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I. Biografía 

Hans Kelsen nació en Praga el 11 de octubre de 1881 y murió en Berkeley, 
California, EUA, el 19 de abril de 1973. Su educación y formación profesional, 
sin embargo, se realizaron, en Viena, Austria. La obra La teoría del Estado en 
Dante Alighieri, escrita cuando tenía 24 años de edad, presentada en la Univer¬ 
sidad de Viena como tesis profesional, fue su primer libro que vio la luz públi¬ 
ca y ha merecido la crítica elogiosa de varios autores esped^stas en el gran 
poeta florentino. Después de pasar por diversas dificultades económicas, durante 
la Primera Guerra Mundial fue llamado para servir en el Ministerio de Guerra del 
imperio Austro-húngaro y poco tiempo después, gradas a im dictamen jurídico que 
emitió, fue nombrado asesor directo del ministro de Guerra. “En este puesto, du¬ 
rante cuatro años, Kelsen no sólo había de redactar muchos proyectos de ley de 
máxima importancia, sino que asistió, al lado del ministro, a las conferendas cele¬ 
bradas con el presidente del Consejo de Ministros, con el jefe del Estado Mayor, 
y con otros altos fund<»iarios; y además tenía que informar personalmente al em¬ 
perador Carlos... Y, así, Kelsen vivió de cerca y como actor en el drama de los 
últimos y trágicos años de la antigua monarquía Austro-húngara y de su desapari- 
dón final.” t En 1919 se le encargó la redacción de la Constitución para la redén 
creada República de Austria. La Constitución austríaca de 1920, de la cual Kelsen 
es reconoddo como su autor, con algunas modificaciones, se encuentra actual¬ 
mente en vigor. Es una Constitución "muy democrática y de una alta perfecdón 
técnica. Pero Kelsen introdujo también mu idea completamente nueva, una inno¬ 
vación total en la historia del derecho constitucional; la 'Corte o Tribunal Cons¬ 
titucional’, que contrariamente a la Corte Suprema de los Estados Unidos, tiene 
competencia de abolir leyes por iiKonstitudonalidad no solamente en los casos con¬ 
cretos particulares, sino también de modo general. Desde 1919 hasta 1929 ocupó 
al mismo tiempo dos cargos: catedrático de la Universidad de Viena y Juez Cons- 
titudonal de la Corte Constitucional, creada por él”.^ 

Invitado en 1930 por Konrad Adenauer, el burgomaestre de Colonia, aceptó 
una cátedra en la universidad de esa dudad, a la cual tuvo que renunciar por 
problemas con los nazis. Kelsen era de origen judío aunque no era practicante 
y, además, era estrictamente agnóstico. Después de estas amargas experiendas, se 
trasladó a Praga como profesor, de donde nuevamente tuvo que salir por los 
grandes problemas políticos que un alumno suyo organizó en su contra, tomando 
como pretexto su origen judío. Más tarde fue a Ginebra a pronundar una serie 


® Kunz, Josef L., Teoría pura del derecho, Imprenta Universitaria, México, 19'48, pág. 32. 
® Ibid., págs. 34-5. 
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de cursos sobre derecho internacional, hasta que recibió una invitación de la Uni¬ 
versidad de Harvard, hecha por conducto de Roscoe Pound. Finalmente se tras¬ 
ladó a la Universidad de Berkeley, en California, en donde permaneció el resto 
de sus días. 


II. ViENA A PRINOPIOS DEL SIGLO XX 

Es conveniente bosquejar, en esta primera parte, el ambiente social y cultural de 
donde surgió la teoría pura del derecho, con el objeto de poder colocarla en su 
contexto histórico y, con ello, poner las condiciones mínimas necesarias para 
su exacta caracterización. 

En Viena, la capital del imperio Austro-húngato, se desarrolló una notable so¬ 
ciedad, en la que floreció una cultura brillante. Por sus rendimientos culturales, 
puede considerársele la Atenas del siglo xx, por más que su trasfondo social y 
económico tenga una siniestra fisonomía totalmente distinta. Robert Musil, autor 
dé £/ hombre sin atributos, ha dibujado finanvente la sociedad vienesa en los si¬ 
guientes términos: "Cuántas cosas interesantes se podrían dedr de este Estado 
hundido de Kakania.* Era, por ejemplo, imperial-real y fue imperial y real; todo 
objeto, institución o persona llevaba algunos de los signos kJc. o bien k.u.k., peto se 
necesitaba una ciencia especial para poder adivinar a qué clase, corporación o persona 
correspondía uno u otro título. En las escrituras se llamó monarquía Austrio-húnga- 
ra; de palabra se decía Austria, términos que se usaban en los juramentos de Estado 
y se reservaban para las cuestiones sentimentales, como prueba de que los senti¬ 
mientos son tan importantes como el derecho público, y de que los decretos no son 
la única cosa del mundo verdaderamente seria. Según la constitución, el Estado era 
liberal, pero tenía un gobierno clerical. El gobierno fue clerical, pero el espíritu li¬ 
beral reinó en el pítis. Ante la ley, todos los ciudadanos eran iguales, pero no todos 
eran igualmente ciudadanos. Existía un parlamento que hacía uso tan excesivo de 
su libertad que casi siempre estaba cerrado; pero había una ley para los estados 
de emergencia con cuya ayuda se salía de apuros sin parlamento, y cada vez que 
volvía de nuevo a reinar la conformidad con el absolutismo, ordenaba la Corona 
que se continuara gobernando denaocráticamente... El país era administrado por 
un sistema de circunspección, discreción y habilidad, reconocido como uno de los 
sistemas burocráticos mejores de Europa, al que sólo se podría reprochar un defec¬ 
to: para él, genio y espíritu de iniciativa en personas privadas, sin privilegio de 
noble ascendencia o de cargo oficial, era incompetencia y presunción. Pero, ¿a quién 
le gustaría dejarse guiar por desautorizados? En Kakania, el genio era un maja¬ 
dero, pero nunca, como sucedía en otras partes, se tuvo a un majadero por ge¬ 
nio... En efecto, no solamente había aumentado la aversión contra el conduda- 
no hasta ser un sentimiento colectivo; incluso la desconfianza frente a sí mismo 
y al propio destino había adquirido un carácter de profunda perversidad. Se pro¬ 
cedía en este país —aponiendo pasión en acdón y sus consecuendas al másrimo 
rendimiento— siempre de distinto modo de como se pensaba, o se pensaba de 
un modo y se dbraba de otro. Observadores desconocedores de la realidad califi- 


* Kakania es el nombre inventado por Musil para Viena, derivado de las siglas oomúii- 
mente usadas de k.k. o k.u.k., que significan "imperial-real” {kaiserlicb-kotniglicb) e "im¬ 
perial y real” (kaiserlich und koeniglicb). 
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carón e$te fenómeno de cMtesia o de debilidad, atribuidos siempre al carácter 
austríaco." ® 

E^a descripción es de ima magistral ironía. En este ambiente petmeado de 
música y arte, surgen rebeldes, osadas, las corrientes filosóficas, científicas y artís¬ 
ticas que han alimentado culturalmente al siglo XX. Ahí se dieron la escuela 
psicoanalítica, con Freud y sus discípulos: la música dodecafónica de Schónberg, 
Alban Berg y Antón Webern, así como Gustav Mahler; el positivismo lógico 
de Moritz Schuck, Otto Neurath, Rudolf Carnap y, de algún modo también, 
Karl R. Popper; Wittgenstein era austríaco; la jurisprudencia pura de Hans 
Kelsen, Adolf Merckl, Alfred Verdross, Franz Wbyr, Fritz Sander; la ter¬ 
modinámica estadística de Boltzman; en literatura, Scunitzler, Rilkb y Hoff- 
mannstal; la pintura del Jugendstil de Klimt, Schiele y Kokoschka, asi como 
el movimiento de secesión; igualmente aparecen los precursores de la escuela de 
arquitectura del Bauhaus con Adolf Loos y Otto Wagner, independientemente 
de figuras tan ilustres como, predominantemente, Karl Kraus, Fritz Mauthnbr, 
Otto Weininger, Robert Musil, Hermann Broch, el gran físico y filósofo Emest 
Mach, la escuela austríaca de economistas de Ludwig von Mises, Bohm-Bawerk 
y Menger. Esta sociedad burguesa, conservadora, era barroca, cortesana, hipócrita, 
musical, a veces de opereta, constituyendo el objeto contra el que lucharon las 
corrientes culturales mencionadas.^ En este juego de espejos, de incesante influen¬ 
cia mutua, que reproducían formas de vida y lenguajes, en diversos perfiles y 
aspectos, la comunicación resultaba compleja y difícil. 

Reacdonando a todo esto, Karl Kraus, por ejemplo, en su revista Die Fackel 
devela la hipocresía de la sociedad vienesa, su premeditada ceguera a los hechos 
objetivos de la vida comunitaria, de manera simUat a como Freud describió, ge¬ 
nerando un fértil escándalo, en una historia harto conocida, los hechos fundamen¬ 
tales de la psicología, al señalar el papel central que el sexo desempeña en la 
vida psíquica. Arthur ScHNmjLER, a quien Freud saludaba como "colega", en sus 
obras literarias y, en especial, en Reigen presenta "un total espectro de tipos socia¬ 
les que compendia la dinámica de las relaciones humanas reducidas a un factor 
denominador único, consistente en el deseo de la gratificación sexual inmediata”.® 

Esta misma tendencia a desenmascarar la moralidad tradicional, mostrando sus 
contradicciones internas, basada en la hipocresía y la mendacidad, se puede descu¬ 
brir en la base de la obra arquitectónica y teorética de Adolf Loos, al propugnar 
por una arquitectura funcional, en franca oposición al omamentalismo austríaco, 
desproporcionado y fuera de contexto. Los principios de la música dodecafónica 
constituyen ataques a la artificiosa sofisticación del esteticismo burgués. Janik y 
Toulmin dicen que a Schónberg "sólo le interesa la autenticidad de la idea 
musical y su articulación de acuerdo a la lógica de la música”.® 

De manera similar, los creadores culturales de aquella época, intentaron esta¬ 
blecer la imidad entre el pensamiento y la acción, entre el lenguaje y su conte- 

® Musa, Robert, El hombre sin atributos, trad. José M. Sanez, Editorial Seix Barral, 
S. At Barcelona, 1965, págs. 39-41. 

■* Cfr. Stefan Z'WEIG, Die Welt von Gestem; Fisher Verlag y Alian Jank y Stephen 
Toulmdí, W'ittgensteirs’s Viena, London, Ed. Weidenfield and Nicolsoo, 1973. 

® Ibid;. pág. 63. 

® Ibid., pág. 111. 



XIV 


ULISES SCHMILL O. 


nido, entre la moralidad y las formas de vida existentes, en contrasté a las prác¬ 
ticas tradicionales y ornamentistas de la Viena de Francisco José. 

Frite Mauthner, autor poco conocido, coloca el problema del lenguaje y la 
teoría del conocimiento ái primer plano, problemática cjue retomará Ludwig Witt- 
GENSTEiN posteriormente. Dice Mauthner: "La filosofía es teoría del conoci¬ 
miento y la teoría del conocimiento es crítica del lenguaje.’’^ 

En resumen, como lo dice Musil, se procedía "siempre de distinto modo de como 
se pensaba”. Contra esto se buscó establecer la unidad y la racionalidad de ambos 
términos, de manera tal que la acción oorresptmdiera al pensamiento y viceversa. 
El intentó de establecer esta xmidad, en consciente oposición a la cultura tradicional, 
permeada de ñutos y tabúes, es lo que define a la “ilustración”, tal como la en¬ 
tiende Kant: como la salida de la minoría de edad del ser hiunanO y la capacidad 
de servirse del propio entendimiento sin la dirección de otro. En el libro de Jandc 
y Toulmin se encuentra una descripción muy minuciosa de este proyecto de ilus¬ 
tración. 


III. La pureza metódica 

Kelsen es un producto típico de su época. No podría ser de otra manera. Su 
preocupación central consistió en librar a la ciencia jurídica de elementos ájenlos, 
ideológicos, éticchpolíticos y sociológicos. En uno de los primeros párrafos de la 
Teoría pura del derecho de 1934, al exponer las razones por í¿ que califica 
de "pura” a su teoría jurídica, se encuentra claramente expresada la tensión his- 
tórico-sociológica y epistemológica de la Viena de principios de siglo, tal como se 
presentaba en d campo de la jurisprudencia. Dice que "si ella se califica como 
teoría 'pura' dd derecho, es porque pretende garantizar un conocimiento dirigi¬ 
do solamente hada el derecho, y porque pretende eliminar de este conocimiento 
todo lo que no pertenece al objeto exactamente señalado como derecho. Es dedr: 
quiere liberar a la rienda jurídica de todos los dementos extraños. Tal es su 
principio fundamental, que parece ser de por sí bien comprensible. Pero una 
mirada sobre la ciencia jurídica tradicional, tal como se ha desenvuelto en el 
curso de los siglos xix y xx, muestra claramente cuán distante se halla de corres¬ 
ponder a la exigencia de la pureza. En forma desprovista de todo espíritu crítico, 
ha mezclado la jurisprudencia con la psicología y la biología, con lá ética y la 
teología. Hoy en día no hay ciencia especial en cuyo recinto el jurisperito se con¬ 
sidere incompetente para penetrar. Desde luego, él cree poder realzar su prestigio 
científico prerisanjente tomando en préstamo de otras disciplinas, con lo que está 
perdida, naturalmente, la verdadera ciencia jurídica”,® 

Si se considera que la pureza metódica informa toda la labor jurisprudencial 
de Kelsen, debemos, exponer cómo pudo haberse construido Una teoría del de¬ 
recho que postule tal, principio como el central. Es necesario reconocer que tal 
principio ya aparece implícitamente formulado en esta obra de Kelsen, los 
Hauptprobleme, como me referiré a ella de aquí en adelante. En lo qué sigue. 


T Mauthner, Frít2, Woerterbuch der Philosophh. Neue Bietraege zu éiner Kritik der 
Sprathe, tomado de Jandc y Toulmin, ap. cit.', pág, 122. 

8 Kelsen, Hans, La teoría pura del derecho, trad. Jorge J. Tijerína,. Bueüt» Aires, 
Editorial Losada, 1941, págs. 25-6. ■ ' 
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caxacterizaremos a esta obta de 1911 y expondremos el criterio con el cual consi¬ 
deramos fue elaborada. Adidonalmente expondremos esquemáticamente su desarro¬ 
llo hasta el momento de la muerte de Kelskn. 

IV. Los Hauptprobleme de 1911 

"Si se toman las obras de Kelsen como obras separadas, creo que de todas ellas, 
la de 1911 es aún hoy la más genial. Como Pallas Atenea de la cabeza de Zeus, 
así apareció en esta obra la Teoría pura del deredio con rasgos geniales y en su 
aspecto fundamental. Ya está allí claramente delineada, en verdad, la Teoría pura 
del derecho. Hallamos la base filosófica kantiana, la estricta separación entre los 
mundos del ser y del deber ser, entre las ciencias naturales y las ciencias nor¬ 
mativas, entre causalidad e imputación jurídica, entre ciencia del derecho y so¬ 
ciología, entre la ley causal y norma. Vemos la concentración de la teoría en 
el concepto de la norma jurídica. En verdad, el titulo completo de la obra es: Pro- 
blemas capitales de la teoría jurídica del Estado, desarrollados con base en la 
doctrina de la proposición jurídica. Ya encontramos allí: la comprensión de 
la norma jurídica como juicio hipotético: el derecho como sistema de normas; la 
doctrina de la personalidad jurídica como punto final de imputación jurídica, como 
personificación de un orden jurídico parcial; la idea’ de la norma básica; los 
primeros comienzos de la doctrina de la identidad del Estado y del orden jurídico 
nadonal." * 

Tiene razón Kunz. En esta primera dbra de Kelsen, publicada cuando tenía 
treinta años, se establecen los fundamentos de toda su obra posterior. Los temas 
reseñados en el párrafo transcrito no agotan la riqueza de los pensamientos CMite' 
nidos en esta obra fundamental que aparece en español 75 años después de ser 
publicada en Viena, en idioma alemán. En realidad, puede irse más allá de lo 
dicho por Kunz, pues sus afirmaciones no presentan la totalidad de los temas de 
importancia teórica que aparecen en esta obra; las relaciones entre la teoría jurí¬ 
dica y la teología y su problemática paralela a la jurídica, el surgimiento de la ley 
de causalidad a partir del principio de retribución, el análisis de las doctrinas del de¬ 
recho penal y civil en lo que se refiere al concepto de voluntad, la crítica definitiva 
al postulado de que la relación téleológica constituye la ley explicativa de la nor- 
nutividad, la teoría de la interpretación jurídica, etcétera. El lector atento se perca¬ 
tará de muchos otros temas jurídicos contenidos en esta obra. 

Este libro no sólo es el fundamento de las elaboraciones teóricas posteriores 
relativas a ese ccxnplejo fenómeno llamado 'derecho’, sino que posee una trascen¬ 
dencia histórico-doctrinal que es necesario remarcar. Si es cierto, como ha sido 
afirmado repetidas veces, que la teoría jurídica de Kelsen es la teoría sobre el 
derecho más importante del siglo XX, entonces esta obra constituye un documento 
de primera importancia para comprender la doctrina de Kelsen. En ella se ve la 
teoría pura del derecho, en muchos aspectos, como lo afirma Kunz, de manera 
cabal y completa y en otros aspectos in statu nascendi. 


* KuÑz, Josef L., op. cit., supra nota 1, pág. 18. Con una leve modificaciéa tenni- 
nológica, hecha por el autor de esta introducción. 
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tendido eximo conjunto de normas, tiene por contenido a las obligaciones; la norma 
es concd>ida como un imperativo que especifica la conducta obligatoria. La coac¬ 
ción es externa a la norma y está encargada su realización a un cuadro de indivi¬ 
duos (el cuadro coactivo) constitutivos de los órganos del Estado. 

VI. La primera INTERIORIZAaÓN: SEMANTIZAaÓN DEL ACTO COACTIVO 

En contraposición con esta vigorosa corriente doctrinal la teoría de Kelsen lleva 
a cabo un cambio fundamental, consistente en la interiorización de la coacción 
en la norma jurídica. La introducción de la coacción en la norma jurídica tiene 
que producir un cambio fundamental en la conceptuadón de su forma: la norma 
no puede seguir siendo concebida como un imperativo, como ima regla que pres¬ 
cribe una determinada conducta, a la manera como lo hacen las normas del Decálo¬ 
go; ¡Haz X!, ¡No hagas Y!. Si la coaedón se introduce dentro de la norma de 
manera tal que se conciba que ésta dispone el ejercicio de la coacción, es claro que 
esta prescripción del ejerdeio de los actos coactivos debe tener un carácter hipotéti¬ 
co, condicionado; sólo bajo dertas condidemes ddien ejercerse, como consecuenda, 
actos coactivos de unos hombres contra otros hombres. De esta manera, la norma 
tiene una estructura condicional, hipotética. La íntroduedón de la coaedón dentro 
de la norma jurídica determina que la concepción imperativa de la misma se 
convierta no sólo en falsa, sino en totalmente impropia. Carece de sentido un im¬ 
perativo cuyo contenido fuera el ejerdeio de la coacción. Su formulación sería así; 
"¡Coacciona!", lo que, en rigor, es totalmente inadecuado pues está ordenando el 
ejerddo de la coaedón en todo caso. Sólo es posible una norma que ordene el ejer¬ 
deio de la coaedón si su forma es la de un condidonal. La coacción, determinan¬ 
te del cemeepto del derecho, deja de ser un elemento que se encuentra juera del 
contenido semántico de la norma, como un elemento social o natural o psíquico o 
de cualquier carácter que se quiera. En esto se encuentra la diferencia fundamental 
entre Kelsen y todos los demás autores que hablan de la coaedón jurídica. Para 
éste, por concebir a la norma jurídica de manera hipotética, tcxla la problemática 
sobre el derecho se convierte en normativa, i.e., adquiere carácter deóntico y pierde 
esa dimensión sodológica, externa a la norma que tiene en los autores a los que 
nos hemos referido. La "interiorización” de la coacción en la norma jurídica entraña 
un procedimiento que he denominado en otro ensayo^ "semantizadón de ele¬ 
mentos pragmáticos”. Esta semantización implica una transformadón radical de la 
rienda jurídica, pues elementos que eran considerados ajenos al derecho, quedan 
índuidos en éste, generándose con ello una gran cantidad de problemas que la 
rienda del derecho debe resolver. El derecho no es sólo un ccdjimto de normas 
que imponen obügadones, con la garantía externa de im cuadro coactivo, sino un 
conjunto de normas que facultan al cuadro administrativo para imponer sandones, 
induso coactivamente, a otros sujetos, los cuales son o están obligados por las 
normas jurídicas precisamente por ser el objeto de los actos de coacción. Estar 
obligado y ser objeto de un acto de coacción ordenado condicionalmente por una 
norma son expresiones sinónimas. El llamado "acto antijurídico" debe, entonces, 
formar parte integrante de la norma, debe ser un elemento integrante del conté¬ 
is SCHMiLL, Ulises, "El concepto del derecho en las teorías de Weber y Kelsen”, Bo¬ 
letín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 52, enero-abril, UNAM, pág. 114. 
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nido del derecho, pues constituye la condidóh o el supuesto de la sandóck Con 
ello, el delito pierde su característica de ser algo ajeno al dexedio, algo <|ae lo 
ataca o lo intenta destruir, algo anémico, para coaTettíise en el stqniestD oentsal 
de todo él, pues el acto coactivo se ejerce contra el sujeto o sujetos que reali¬ 
zaron el acto que aparece como condid^ en la norma hipotética. 

£$ta es la primera y central aportación de Kblsen a la deuda jnddka en 
esta obra de 1911. De ella depende su concepdón de la "inpatac^”, entendida 
como legalidad específica de la cienda del derecho. En 1925, en la Teoría geaerál 
del Estado que, según Kelsen, es la obra en la que por vez primera su doctrina 
"aparece expuesta en forma acabada y sistemática”,^ dice: “Si el deredio e un 
orden coactivo, cada norma jurídica habrá de prescribir y regular el ejerddo de la 
coacción. Su esencia tradúcese en una proposidón, en la cual se enlaza un acto 
coactivo, como consecuenda jurídica, a un determinado supuesto de hecho o con¬ 
dición. A la manera de la ley natural, hay aquí un espedfico enlace de dos 
elementos: la condición y la consecuenda. Ahora bien, la condidón jurídica — el 
'supuesto de hecho’ en sentido estricto— no se enlaza con el hecho de la 'con¬ 
secuencia jurídica’ en el mismo sentido que se enlazan la causa y el efecto en la 
ley natural, sino en un sentido específicamente jurídico. Lo que expresa esta auto¬ 
nomía normativa del derecho frente a la legalidad de la naturaleza es el 'debéc 
ser’. La ley jurídica dice: si a es, 'debe ser’ b; mientras que la ley natural dice: 
si es a, 'es’ también b. Y esta distindón expresa lo siguiente: la condidón jurí¬ 
dica no es la 'causa’ de la consecuencia jurídica, ni la consecuencia jurídica es el 
'efecto'; la consecuenda del acto coactivo sigue al 'hecho’ de la condidón por vía 
jurídica, no por vía naturalista; por necesidad del derecho, no por necesidad de la 
naturaleza. Desde el punto de vista de la legalidad natural, quien roba no es no; 
cesariamente castigado, y si se mira únicamente a los hechos, posible es que nuocá 
lo sea; pero 'debe’ ser castigado, es decir, no hay más que una necesidad jurldká 
en el enlace del hecho del castigo con el hecho del robo. La consecuenda jurídi¬ 
ca y el supuesto fáctico del derecho no están unidos necesariamente más que dentro 
del sistema jurídico. Más aún: en su sentido específicamente jurídico, la cola¬ 
ción sólo puede existir dentro del sistema del derecho, como contenido de noetsas 
jurídicas; pues fuera del sistema del derecho, en el reino de la naturaleza, no hay 
'robos', ni 'negodos jurídicos’, ni 'castigo’, ni 'ejecución'.” Esta reladóa de 
"deber ser” es denominada “imputadón” {Zurechnung) por Kelsen. Su otigeiii se 
encuentra en los análisis, contenidos en esta obra que se prologa, de las QOimas 
del derecho penal y civil y en la dilucidadón del significado normativo de 1* pa* 
labra “voluntad”. Es, en este sentido, que el estudio de los Hauptprobleme e$ 
indispensable para la comprensión de las construedones teóricas del KBLSpa 
posterior. Nadie mejor que Kelsen puede resumir sus condusiones teórksB; en 
este respecto afirma en la obra de 1925 antes atada: 

“Podemos designar el enlace especifico de hecho y consecuencia coa d qoolfc 
de 'imputadón', distinguiéndolo así con toda pulcritud, induso desde el paa|9:^ 
vista terminológico, de la 'carnalidad', que es el enlace de elementos Antro ddT 


Kelsen, Hans, Teoría general del Estado, trad. Luis L^az T a fwn b ci, - B ai o d nni , 
Editorial Labor, S. A., 1934, 'pág. X. 

Ibid., pág. 62. 
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tema de la naturaleza. Este concepto de imputación, propio de la teoría jurídica^ 
no es en modo alguno idéntico con el principio de la imputación formulado por la 
política del derecho, de tan fecunda aplicación en el deredio penal. Es verdad 
que el término 'imputación’ es usado con preferencia en este último sentido; pero 
es fácil desprender de él el concepto propio de la teoría jurídica. Si se pregunta 
'qué' debe ser imputado —siguiendo el uso corriente del lenguaje— y a 'quién’, 
muéstrase que esta cuestión —de derecho positivo— no puede contestarse sin hacer 
referencia al acto coactivo (como consecuencia jurídica). Según el uso corriente 
del lenguaje, un determinado hecho se imputa al hombre contra el cual se dirige 
el acto coactivo (como consecuencia jurídica), subordinado a la condición de ese 
hecho. Esto suele expresarse corrientemente, aunque con cierta inexactitud, dicien¬ 
do: se imputa a un hombre aquel hecho 'en virtud del cual’ es castigado o san¬ 
cionado civilmente. Esta expresión 'en virtud de’ significa, si se deja a un lado 
las razones del legislador —cuestión irrelevante para la teoría jurídica—que este 
hecho es la condición establecida de la proposición jurídica para el ejercicio del 
acto coactivo, que afecta a un hombre. Por tanto, en el concepto jurídico de la 
imputación exprésase esencialmente una relación entre el hecho condicionante —que 
es imputado— y la consecuencia condicionada, el acto coactivo; pues no puede 
determinarse que un hecho cualquiera dd>e ser imputado, si el mismo no consti¬ 
tuye la condición de un acto coactivo.” 

VIL La segunda interiorización; semantización del proceso 
DE CREAOÓN de normas 

En el punto anterior expusimos lo que consideramos constituye el procedimiento 
central que condujo a Kelsen a la elaboración de su teoría. Dijimos que consistió 
en la semantización de elementos considerados tradicionalmente como ajenos al 
deredio, aunque esencialmente relacionados con él. Especialmente estrecha es la re¬ 
lación que en la tradición doctrinal jurídica se afirma entre el derecho y el Estado. 
La teoría de la identidad del derecho y el Estado no es necesario exponerla aquí, 
pues ya Kelsen en el prólogo de esta obra expuso sus antecedentes. Sin embargo, 
puede entroncarse esta teoría de la identidad con las consideraciones hechas más 
arriba: la "interiorización” dél acto coactivo dentro de la norma hipotética conduce 
directamente a la identificación del Estado con el deredio. El Estado se ha con¬ 
siderado tradicionalmente como un poder, como un sistema de dominación y a sus 
órganos, tomados en conjunto, como formando un cuadro coactivo. Generalmente 
se entiende tanto al poder como a sus órganos colocados en el ámbito de la realidad 
natural, es decir, sociológica y, por lo tanto, como fenómenos explicables por la 
ley de la causalidad. Así comprendidos no es posible su utilización desde el punto 
de vista de una teoría normativa del Estado y del derecho. La introducción del 
acto coactivo dentro de la^ norma jurídica entendida hipotéticamente, permite la 
conceptualización del cuadro coactivo como un problema jurídico y los procedi¬ 
mientos correspondientes relativos al establecimiento de la coacción, como actos 
jurídicos. Para ello fue necesario avanzar un poco más en la semantización de 
elementos pragmáticos. Se afirma tradicionalmehte que el Estado es el soporte. 


rs Ibid., págs. 64-5. 
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el creador y el garantizador del derecho. La creaáón del derecho por. hs 
nos del Estado debe seguir el camino de la semantización para pódat J«r aom-- 
prendida jurídicamente. La teoría de Kelsen interioriza, semantiza, en d d—rtm 
su positividad. Introduce en el derecho lo que parece extraño a él y: qnerjae 
atribuye al Estado: el acto productor de la nom^ el acto del órgano ’dcl Esta* 
do y, con ello, convierte al derecho en un conjunto de normas coactzns ofut 
regiüan su propia creación. Las normas jurídicas no sólo regulan la eoMdtMt 
humana a través del establecimiento de sanciones; también lo hacen estaUaámedo 
aquellas conductas que crean o producen a las normas jurídicas. Dichas Manas 
establecen el proceso de aeadón de otras normas y determinan su cooteoído. 
£1 cuadro administrativo de Weber se transforma en las normas que disponen Ja 
conducta de los miembros de dicho cuadro, cuya función central es la de peo* 
dudr y ejecutar las normas coactivas. Por ello, Kelsen afirma que "una Mona 
jurídica es válida en cuanto ha sido creada de acuerdo con determinada regla y 
sólo por ello. La norma fundamental de un orden jurídico es la regla suprema de 
acuerdo con la cual los preceptos de tal orden son establecidos y anulados, es dedr, 
adquieren y pierden su validez... La norma fundamental de un orden jurídico 
positivo no es sino la regla básica de acuerdo con la cual las diversas normas dd 
propio orden tienen que ser creadas. La 1^ fundamental califica un determiiisdo 
acontecimiento como el hecho inicial en la creación de las demás normas. Repeó* 
senta el punto de partida de un proceso normativo aeador y, por consiguiente, 
tiene un cwácter enteramente dinámico.” 

La corrección y exactitud de esta caracterización puede apreciarse si se con¬ 
sidera que la norma coartiva, para ser completa, debe especificar el sujeto que ha 
de imponer la sanción al sujeto realizador dd acto ilícito, en el caso de la ñora» 
completa. El sentido de todas las normas jurídicas, es dedr, dd orden juddko, 
es la progresiva determinación de las condidones y modalidades del ejercido de la 
coaedón por parte de linos hombres en contra de otros hombres. Por lo tanto, 
el sentido y estructura dd orden jurídico encuentra su formulación explícita en la 
"norma fundamental hipotética”, como la llama Kelsen, que constituye d fun¬ 
damento de todo el orden jurídico: 

"Debe realizarse la coaedón bajo las condiciones y en la forma que determinan 
el primer constituyente o las instancias en las que él hace delegación: tal es la 
formulación esquemática de la norma fundamental de un orden jurídico.. 

Con todo lo anterior, puede uno percatarse que el desarrollo doctrinal de la 
teoría de Kelsen consistió en la profundización y ramificación de estos dos pro¬ 
cedimientos de semantizadón. Podríamos llamar a la primera tnteriortxtdón la 
"semantización estátied’ y a la segunda la "semantización dindmkd*^, las que se 
corresponden con la división de su obra, por lo que se refiere a b temía general 
del deredK), en "nomoestática” y "nomodinámica”, para emplear la terminología 
utilizada en h. Teoría general del derecho y del Estado. 


le Keubn, Hans, Teoría general del derecho y del Estado, Ttad. Eduardo García 
Máynez, Méxüo, UNAhL 1969, pig. 131. 

17 Kelsen, Hans, op. cit., supra, nou 8, pág. 98. 
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VIII. Desarrollos teóricos ulteriores de Kelsen 

En este libro aparece un "Prólogo a la Segunda Edición” escrito por el propio 
Kelsen, en el que da cuenta de los avances y cani>ios sufridos por su teoría 
durante los años de 1911 a 1923. Por lo tanto, en lo que resta de esta introduc¬ 
ción, reseñaremos brevemente los temas y problemas que abordó durante los años 
posteriores, hasta su muerte acaecida el 19 de abril de 1973. Quizá lo más con¬ 
veniente sea dividir esta temática y problemática en la forma en que lo hace su 
biógrafo, el profesor, ya fallecido, Rudolf Aladar Métall, en su libro Hans 
Kelsen. Vida y obra.^^ La obra científica de Kelsen la divide en los siguientes 
rubros; 

a) Teoría general del derecho (teoría pura del derecho). 

b) Teoría positiva del derecho. 

c) Filosofía del derecho (doctrina de la justicia y del derecho natural). 

d) Teoría política (demoaacia, socialismo, bolchevismo). 

e) Crítica de la ideología. 

a) Teoría general del derecho 

En 1925 aparece su Teoría general del Estado, que, según el propio Kelsen, 
contiene la exposición completa y sistemática de su pensamiento. Las bases episte¬ 
mológicas que lo fundamentan son: "dualismo de ser y deber; sustitución de 
hipótesis y postulados metafísicos por categorías trascendentales como condiciones 
de la experiencia; transformación de antítesis absolutas (por cualitativas y transis- 
temáticas) en diferencias relativas, cuantitativas intrasistemáticas; paso de la esfera 
subjetivista del psicologismo al ámbito de la validez lógico-objetiva”, que constitu¬ 
yen los postulados fundamentales de la crítica kantiana de la razón. En el prólogo 
de esta obra, de donde se ha sacado el párrafo anterior, señala Kelsen; "Considero 
que mi misión consiste en desenvolver los objetos tratados hasta ahora bajo el 
nombre de 'Teoría general del Estado’ partiendo de na principio fundamental 
único: la idea del Estado como orden coactivo de la conducta humana.” Como se 
ve, el sistema de Kelsen deriva de la utilización sistemática del producto de las 
dos semantizadones. 

i) La estática jurídica 

Esta obra de 1925 aparece dividida en dos grandes secciones: la "estática jurí¬ 
dica” y la "dinámica jurídica”. En la primera se analizan y definen todos los 
problemas jurídicos que se suscitan por haber realizado la primera semantizadón, 
es decir, la interiorizadón del acto coactivo dentro de la norma. En ella se tratan 
los temas del concepto del derecho, del derecho subjetivo, del deber jurídico 
u obligadén, de la persona, la responsabilidad, el concepto del Estado y la dis- 
tindón entre derecho público y privado. Peto al haberse idcanzado la identificadón 
del derecho con el Estado, en el sentido de tratar todos los problemas relativos al 
Estado como problemas jurídicos, pues éste es el sentido metodológico correcto 


la Métal, Rudolf A., Hans Kelsen. Vida y obra, Ttad. Javier Esquivel, México, UNAM, 
1976. 
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de tal identidad, resuelve los temas de la teoría general del Estado con base en 
conceptos jurídicos. El poder del Estado es un problema relativo a la validez 
del orden jurídico nacional; la soberanía constituye la cuestión de si el orden ju¬ 
rídico puede ser fundamentado en un conjunto de normas superiores al derecho 
positivo; por tanto significa la positividad del derecho y ésta es entendida como la 
exclusividad de la validez de un orden jurídico positivo, con una tendencia mar¬ 
cadamente antijusnaturalista. Sin embargo, ya que es posible comprobar empírica¬ 
mente la existencia de una pluralidad de Estados, surge la problemática relativa 
al derecho internacional, entendido como un orden jurídico coactivo que delimita 
los ámbitos de validez de los órdenes jurídicos estatales y regula su conducta mutua. 
Los actos coactivos del derecho internacional los encuentra en las represalias y la 
guerra. Más adelante volveremos sobre ello. 

ii) Elementos del Estado 

Los demás elementos del Estado son considerados como problemas jurídicos y son 
resueltos como tales, i.e., normativamente: el territorio del Estado es el ámbito 
espacial de validez del orden jurídico, el pueblo es el ámbito personal de validez. 
En relación con el primero de estos ámbitos, el espacial, Kelsen desarrolló su 
teoría de la centralización y la descentralización y de las uniones entre Estados, 
ejemplificándola con el Estado federal y la confederación de Estados. Dice KuNZ 
que "Esta teoría auténticamente jurídica reemplaza las exposiciones tradicionales 
y ambiguas, semipolíticas y semisodológicas, sobre las 'formas de organización’ del 
Estado’’.!® 

iil) La dinámica jurídica 

En relación con la segunda semantización, i.e., con la dinámica jurídica, en esta 
obra de 1925, se analiza a la constitución del Estado y a su órgano creador, el 
órgano constituyente, discutiendo si el derecho internacional, entendido como un 
orden supraestatal, puede constituir su fundamento jurídico, o si debe considerarse 
al derecho nacional como orden soberano. Con base en esta teoría de la constitu¬ 
ción se analizan los poderes del Estado y su división, los cuales constituyen jurí¬ 
dicamente diversas funciones, creadoras y aplicaderas de normas, de diverso grado 
en la pirámide jurídica. Los procesos de aeación y el concepto de &gano del 
Estado son analizados pormenorizadamente, clasificándolos desde diversos puntos 
de vista y estudiando sistemáticamente la composición de varias fundones orgáni¬ 
cas de contenido idéntico y de contenido diferente. Los problemas rdativos a los 
fundonarios y sus facultades y a las reladones de subordinación y coprdinadón 
de los órganos entre sí, son presentados en toda su amplitud y complejidad, así 
como la teoría del órgano representativo, que adelanta muchos temas del capítulo 
referente a las formas del Estado. Un capítulo especialmente importante lo cons¬ 
tituye el relativo a la posidón del órgano en la jerarquía del orden jurídico, con 
base en el cual puede desarrollarse todo un sistema sobre los discutidos temas 
de las nulidades y de los procesos de control de la legalidad y de la constitu- 
cionalidad de los actos de los órganos y de los súbditos. 

!® Kunz, Josef L,, op. cit., supra, nota 1, pág. 31. 
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iv) Formas de Estado 

Finalmente dentro de esta segunda semantización, se trata el problema de las 
formas del Estado, Éstas son concebidas como los métodos de creación de las normas 
que forman el orden estatal. El criterio de clasificación de las formas del Estado 
lo proporciona el concepto de la libertad política; politicamente libre es aquel 
sujeto que siendo súbdito sin embargo no se encuentra sometido a otra volimtad 
que la suya propia. Esta aparente paradoja se resuelve de manera jurídica si se 
considera que es libre políticamente aquel que participa en el proceso de creación 
de la norma que lo va a obligar, si el orden jurídico extrae su contenido de la 
volimtad del súbdito expresada en un procedimiento que siga el principio de la ma¬ 
yoría absoluta. En la democracia los súbditos participan en el proceso de creación 
de la norma jurídica (democracia directa) o en la elección de los órganos respec¬ 
tivos (democracia indirecta). En la autocracia esta participación no se presenta. Las 
otras clasificaciones de Estados se dejan derivar de esta fundamental, como moda- 
Edades de la misma. 

v) Forma de Estado y concepción del mundo 

Hay un problema de gran interés interdiscipEnario que, en esta materia, aborda 
Kelsen: el de la relación entre la forma de Estado y la concepción del mundo. 
Dice: "Por eso la decisión entre la democracia y la autocracia —^la cuestión dra¬ 
mática de toda poEtica— no puede deducirse ni del contenido deseado del orden 
social (pues solamente sus métodos de creaci&i es lo que se discute), ni cabe en¬ 
focarla hacia la posibiEdad de asegurar por un método u otro la realización de un 
orden social cuyo contenido se estima justo. La cuestión es otra; todo gira en tomo 
a si uno se cree facultado para considerar aquel contenido como justo, absoluta o 
relativamente. La cuestión decisiva es ésta: ¿hay o no un conocimiento de la verdad 
absoluta, una visión de los valores absolutos.^ Tal es la oposición fundamental 
de concepciones del mundo y de la vida, a la que se ordena la antítesis de auto¬ 
cracia y democracia: la creencia en una verdad y unos valores absolutos es el su¬ 
puesto de ima concepción metafísica y, sobre todo, místico-religiosa del mundo^ 
Pero la negación de este supuesto, la creencia de que el conocimiento humano no 
puede alcanzar más que verdades y valores relativos; la convicción de que cada 
verdad y cada valor —tal como el hombre los encuentra— tienen que estar dis¬ 
puestos en todo momento a retirarse y dejar paso a otros, conduce a la ideología 
del aiticismo y del positivismo, entendiendo por tales aqueUa dirección de la 
fUosofía y de lá ciencia que parte de lo positivo, es dedr, de lo dado, de la mu¬ 
dable y siempre cambiante experiencia, rechazando la hipótesis de un 'absoluto’ 
trascendente a aquéUa. A esta oposición de conceptos del mundo corresponde la 
antítesis de estimativas y, en especial, de actitudes políticas. A la concepción meta- 
físico-absolutista del mundo, se ordena una actitud autocrática; por el contrario, el 
relativismo crítico se corresponde con el ideario democrático. Quien sabe con cer¬ 
teza absoluta cuál es el orden social mejor y más justo, rechazará enérgicamente 
la exigencia insoportable de hacer depender la realización de este orden del hecho 
de que, por lo menos k mayoría de aquellos sobre los que ha de valer, se con¬ 
venzan de que, en efecto, es el mejor y el que más les conviene; y mientras tai 
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convencimiento llega, el orden no podría crearse. En efecto, si hay alguien que se 
encuentra en posesión del Bien sumo, ¿qué puede pedirse sino la obediencia ciega, 
rendida, desinteresada y agradecida de aquellos para quienes la imposición del 
afortunado que alcanzó 'la Verdad' ha de ser la salvación? Pero, para que esta 
obediencia pueda darse, es preciso aeer que, en efecto, la persona autoritaria del 
legislador está en posesión del Bien sumo, que está en comunicación con la divini¬ 
dad, cuyo conocimiento es inaccesible a la gran masa de súbditos. Mas quien estime 
que el cónodiniento hiunano no puede alcanzar verdades ni valores absolutos, no 
sólo ha de estimar posible, cuando menos, la propia opinión, sino la ajena y aun 
la opue^ Por eso el relativismo es la conc^sción del mundo que presupone la 
idea democrática. La democracia concede igual valor a la voluntad política de cada 
cual, respetando por igual toda creencia, toda opinión en que aquélla se manifies¬ 
ta. Por eso toda convicción política tiene la misma posibilidad de manifestarse y 
de luchar en la libre concurrencia por la conquista de las inteligendas y los co¬ 
razones. Por eso también ha sido considerado, con razón, como demoaático el pro¬ 
cedimiento dialéctico de las asambleas populares y parlamentarias, en las que la 
libre discusión precede y prepara la creación normativa.” ** 

La totalidad de la problemática histórica relativa a la teoría general del Es- . 
tado aparece en esta obra de 1923 analizada y expuesta en un sistema completo. 
Es digno de set señalado el hecho de que esta obra resume en sus primeros ca¬ 
pítulos los resultados de sus investigaciones anteriores, especialmente íu libro El 
concepto jurídico y el sociológico del Estado. En su contenido se incluyen los resul¬ 
tados de su obra El problema de la soberanía. Sobre esto, véase el prólogo a la 
segunda edición de estos Hauptprobleme. 

la teoría pura del derecho siguió evolucionando, hasta que en 1932 apareció 
Unrecht und Unrechtsfolge im Voelkerrecht (Ilicitud y la consecuencia de la ili~ 
citttd en el derecho internacional), publicada en Zeitschrift fuer offentliches Recht, 
tomo 12, 1932, en donde existe una exposición muy clara de los conceptos fimda- 
mentales de una teoría general del deredio basada en los procedimientos de inte¬ 
riorización que hemos reseñado anteriormente, que constituye el antecedente me¬ 
diato de la primera edici&i de la Teoría pura del derecho, de 1934. El antecedente 
inmediato de ella lo constituye la pequeña obra titulada Methode und Grundbegñff 
der Reinen Rechtslehre aparecida en 1933 en el tercer tomo de los Anales de la 
Filosofía Critica.2^ 

Los conceptos fundamentales de su teoría fueron aplicados a problemas de 
derecho positivo nacional e internacional, como veremos más adelante. En el libro 
Théorie genérale de droit intemational public. Probléme choisis, aparecido en el 
Recueil de Cours de la Académie de Droit International, temo 42, París, 1933, 
existe una exposición de estos conceptos. 

vi) Teoría pura del derecho 

El año de 1934 vio la aparición de la primera edición de la Teoría pura del 
derecho. Ella contiene una exposición sobre la teoría de la interpretación j urídica, 

ao Kelsbn, Hans, op. cit,, supra, nota 13, págs. 472-3. 

ai Existe tradnedón espaÁ>la de esta obra realizada por Luis L^az y TafanAn nñl 
tfialo de la teoría pura drí deretbo. MHoda y cemeeptot fuudememt e ir s, {adsBdi4a'^|lÍÍ * 
Editorial Eerista de Deredio P rrv aifa t M a drid , I9a. 
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la cual es presentada como un problema específico dentro de la concepción de la 
dinámica jurídica, i.e., dentro de la concepción del derecho cono un orden jerár¬ 
quico de normas. El problema de la interpretación jurídica se presenta en todo 
caso en que ha de crearse una norma de grada inferior con base en una norma 
de grada superior. ¿Qué contenido debe tener la norma inferior si ha de ser 
creada conforme al contenido de la norma superior? La norma superior determina, 
conforme a la segunda interiorización, el procedimiento de creación de la norma 
de grada inferior y también determina su contenido. Pues bien, la interpretación 
tiene por objeto determinar cuál es el contenido que debe tener la norma inferior 
conforme c«i el contenido que para ella establece la norma superior, cuando ésta 
se aplica a un caso concreto. Este problema del condicionamiento del contenido de 
la norma inferior por la norma superior se presenta en todas las gradas del orden 
jurídico nacional, desde la constitución hasta el más concreto acto de ejecución reali¬ 
zado por el último órgano de ejecución. La determinación que la norma superior hace 
de la norma inferior puede ser más o menos amplia y exacta. Pero puede acontecer, 
y es lo más común, que esta determinación no sea completa ni exacta y que se den 
fenómenos de indeterminación graves, intencionados o no. La indeterminación del 
contenido de la norma inferior nunca es completa y muchas veces es intencionada. 
Esta intencionalidad de la indeterminación es una técnica de la cual puede valerse el 
orden jurídico, para la obtención de diversos fines, que no es el caso especificar. La 
interesante conclusión a la que arriba Kelsen es que “la norma a ejecutarse 
constituye sólo un marco dentro del cual se dan varias posibilidades de ejecución, 
por lo que es regular todo acto jurídico que se mantiene dentro de ese marco, lle¬ 
nándolo en algún sentido posible” .22 Con ello, se rechaza la teoría jurídica tradi¬ 
cional que afirmaba la existencia de métodos específicos de interpretación que 
garantizaban, supuestamente, una determinación completa y exacta del contenido 
de la norma inferior. La ilusión de la seguridad jurídica es afirmada, en conse¬ 
cuencia. Es decir, el derecho sólo puede proporcionar xma relativa seguridad, nunca 
una seguridad absoluta, como es el deseo de la mayoría. En esta d>ra se analizan 
también los problemas jurídicos relativos a las "lagunas del derecho”. Si el sentido 
de una afirmación de ellas es que no es posible la solución de un litigio jurí¬ 
dico determinado con base en las normas existentes en im momento dado en un 
orden jurídico, las cuales no se refieren específicamente a los hechos involucrados 
en dicho litigio, entonces la teoría pura del derecho niega la existencia de estas 
lagunas, en el sentido técnico de la expresión, pues con las normas existentes de 
un derecho, siempre es posible resolver un litigio planteado. Esto no implica des¬ 
conocer que esta posibilidad puede producir y de hecho produce resultados muy 
insatisfactorios, valorativamente hablando. 

vii) Teoría general del derecho j del Estado 

En 1945 apareció la Teoría general del derecho y del Estado publicada por la 
Harvard University Press, de la cual hay una pulcra traducción al español hecha 
por Eduardo García Máynez y publicada por la UNAM. En ella Kblsen reexpone 
su teoría jurídica adaptando su terminología a la jurisprudencia anglosajona y 


22 Kelsen, Hans, op. cit., supra, nota 8, pág. 131. 
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haciendo su aplicación a los problemas planteados por el common law. Asimismo, 
toma posición frente a la jurisprudencia analítica de John Austin, con la cual tiene 
mucha similitud y en muchos puntos puede afirmarse que hay identidad. En esta 
obra se establece con toda nitidez la distinción entre la "norma de derecho” y la 
"regla de derecho” distinción que anteriormente no había sido expuesta con la cla¬ 
ridad necesaria. La ciencia del derecho o jurisprudencia hace enunciados sobre las 
normas jurídicas, enunciados que pueden ser verdaderos o falsos. En cambio, las nor- 
más jurídicas, sobre las que versan esos enunciados, son válidas o no lo son, pero 
no puede predicarse de ellas su verdad o falsedad. Simplemente, los predicados de 
verdad y falsedad no pueden ser aplicados a las normas jurídicas, las cuales sólo 
pueden ser válidas (/.e., existen) o no válidas no existen). Mientras que las 
reglas de derecho son descriptivas del contenido de las normas jurídicas, éstas son 
fundamentalmente prescriptivas, tomando esta expresión en su sentido más amplio^ 
es dedr, comprendiendo todas las funciones que ima norma puede tener: obligar, 
prohibir, permitir, sancionar, facultar y derogar. Se trata, en el fondo, aunque 
Kelsen nunca lo haya expresado de esta manera, de la distinción de dos clases de 
lenguajes: el lenguaje-objeto y el metalenguaje, en sentido carnapiano. La confu¬ 
sión de ambos lenguajes puede dar lugar a paradojas y contradicciones insolubles. 
A la "regla de derecho” Kelsen también la denomina "proposición jurídica”. En 
los Hauptprobleme esta distinción no aparece por parte alguna, ni en las obras 
anteriores a 1945, por lo que su lectura debe ser realizada con mucho cuidado, 
teniendo en mente esta importantísima distinción. Las normas bien pueden con¬ 
sistir en imperativos, en enunciados descriptivos, en definiciones, negaciones, condi¬ 
cionales, equivalencias o lo que se quiera, incluso enunciados modalizados deónti- 
camente o no. La hipótesis central que se propuso al inicio de esta introducción 
debe entenderse en el sentido de que las dos interiorizaciones o semantizadones 
se llevan a cabo en la proposición jurídica o regla de derecho, pues es ésta la que 
expone el sentido y las funci<Mies de todas las normas positivas, independiente¬ 
mente de que adopten una forma lingüística o no, pues una norma bien puede 
ser creada con un gesto o mecánicamente con una luz, etcétera. 

En esta obra de 1945 se tratan, además, los problemas relativos a la contra¬ 
dicción entre normas de diversa grada jerárquica y de la misma grada, problemas 
que reaparecerán posteriormente con gran frecuencia en las obras de Kelsen, es¬ 
pecialmente las últimas que se ocuparon de los problemas de la lógica jurídica. 

viii) El deber ser 

Ya tuvimos la oportunidad de observar anteriormente que Kelsen volvió, al fi¬ 
nal de su carrera teórica, a retomar los temas que lo ocuparon en las etapas tem¬ 
pranas de su creación doctrinal. En especial, puede observarse ima etapa intermedia 
en que se ocupó extensamente de problemas que son propios de la jurisprudencia 
dogmática más que de la jurisprudencia pura o teoría general del deredio. Sin 
embargo, al final de su vida comienza a notarse un progresivo interés en los temas 
propios de la teoría general del derecho y, en especial, en los problemas presos 
de la lógica jurídica, como el de la validez de los principios de la ló^ca formal en 
las normas jurídicas. Hay dos ensayos que tienen una particular importanciaz "De- 
rogation” y "Recht und Logik”, los cuales se encuentran incorporados dentro de 



la obra que publicó el Hans Kelsen-Institutit de Viena con el título AUgememe 
Theorie der Normen (Teoría general de las normas), aparecido póstumamente en 
Viena en 1978.^ Es esta una obra que retoma todos los temas generales de la 
teoría pura del derecho relativos a una teoría general sobre las normas, sin refe¬ 
rirse a ninguna norma, positiva o no, de cualquier índole. Por lo pronto nos interesa 
señalar un hecho que muestra cómo, incluso al final de su vida, sostuvo dertas 
tesis que ya aparecen expuestas en los Hauptprobleme. En primer lugar, la duali¬ 
dad entre ser y deber ser. Dice en los Hauptprobleme, en el primer capítulo: 

"Sólo partiendo de una total disparidad entre el ser y el deber ser es posible 
establecer una contraposición total entre la ley natural y la norma. Cuando afir¬ 
mamos que una cosa es y cuando decimos que debe ser, sostenemos dos afirmado- 
nes absolutamente distintas. El ser y el deber ser son las más generales determi- 
nadones del pensamiento, 'en las que encuadramos todo lo que se halla en nosotros 
mismos y fuera de nosotros’. Tiene ra 2 Ón Simmel, cuando dice: 'El deber ser es 
una categoría que, sumándose al sentido intrínseco de una representación, le asig¬ 
na un determinado lugar en la práctica, lo mismo que se lo señala la represen¬ 
tación concomitante del ser o del no ser, del querer, etc.’ El deber ser, lo mismo 
que el ser, es '...una categoría originaria’, sin que pueda darse una definidón 
de ello, como no puede darse tampoco del ser o del pensar. El deber ser 'se re¬ 
fiere a representaciones a las que negamos todavía la condidón del ser o, por lo 
menos, no se la reconocemos en cuanto que se trata de que sea simplemente algo 
debido y que, sin embargo, no permanezca en la indiferencia del no ser’. 'El deber 
ser es una modalidad del pensamiento, ni más ni menos que el futuro y el pre¬ 
térito, el conjunto y el optativo.’.’’ 

En k Teoría pura del derecho de 1960 Kelsen expresó: 

"La distinción entre ser y deber ser no puede set explicada más de cerca. Se 
encuentra inmediatamente dada a nuestra concienda.’’ 2* En una nota al pie de la 
página afirma: 

"Con respecto al concepto de 'deber’ vale lo mismo que Georg Edward Moore 
(Principia Ethica, Cambridge, 1922, págs. 7 y ss.) dice del concepto 'bueno’: 
'bueno’ es una noción simple, así como 'amarillo’ es ima nodón simple." Un 
concepto simple no es definible y —^lo que conduce a lo mismo —, no es analiza¬ 
ble. Para evitar malos entendidos dd)e recalcarse que la afirmación de que la 
distinción entre ser y deber ser se encuentra dada en forma inmediata a nuestra 
concienda, de ninguna manera significa que el contenido del deber, lo debido, 
aquello que es debido y que, en este sentido, es 'bueno', pueda ser reconocido 
en forma inmediata a través de una facultad espiritual espedal; no significa que 
exista una 'intuición’ específica para lo bueno y lo malo (cfr. KarI Menger, 
Moral, Wille und Weltgestdtung, Grundlegung zur Logik der Sitien, Viena, 
1934, pág. 28). El contenido del deber consiste en aquello que un orden po¬ 
sitivo, moral o jurídico, prescribe; es determinado a través de actos de voluntad 
y, cuando es así determinado, es reconocido." 2 ® 

23 Kelsen, Hans, Allgemetne Theorte der Normen, Manz’sche Verlag und Universitaet- 
buchhandiung, Viena, 1978. 

Kelsen, Hans, Teoría pura del derecho, Trad. Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 
1979, pág. 19. 

2* Ibídem. 
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En sn obra postuma dice; 

"El deber ser, como ya lo dijo Simmel en su Introducción a la ciencia de la 
moral, es una 'categoría original’ igual que el ser; y de igual manera que no puede 
ser desaito lo que es el ser de igual manera no existe definición del deber ser." ** 

Con esto queda comprobado que la tesis del dualismo radical y original del 
ser y del deber ser fue afirmada por Kelsen en el transcurso de toda su labor 
teórica. A pesar del sentido fuertemente irracional que parecen tener estos asertos, 
lo que Kelsen dice sobre ello debe ser analÍ 2 ado con gran atención para no 
llegar a una errónea conclusión sobre su doctrina. Dfebe mantenerse el dualismo 
lógico entre el ser y el deber ser, con el mismo énfasis con que lo hizo Kelsen 
y anteriormente Hume y Kant, pues constituye el resultado sonántico de la pri¬ 
mera interiorización. Otras aportaciones de Kelsen sobre este tema, aparecen tan¬ 
to en L<í teoría pura del derecho de 19 ó 0 como en la Teoría general de las normas; 
en especial me refiero a su doctrina del "sustrato modalmente indiferente”En 
estas dos obras se intenta explicitar el sentido del deber ser haciendo referencia 
al 'sentido subjetivo’ y al ’sentido objetivo’ de un acto de voluntad, tomando estos 
conceptos de la sociología de Max Weber, y señalando adiciooalmente que las 
funciones de las nornaas son las de obligar, permitir, prohibir, facultar y dero¬ 
gar, funciones que, en principio, agotan el sentido del deber ser: "Una norma no 
sólo puede ordenar una cierta conducta, también puede facultar a úna cierta con¬ 
ducta; y puede finalmente levantar la validez de otra norma, i.é., derogar otra 
norma. Pero también permitir puede sér vista como una fundón normativa.’' ** 

Sobre el concepto de la "validez” de las normas puede notarse que, con¬ 
forme pasaba el tiempo, fue enfatizándose fuertemente en KELSEN una concep¬ 
ción que pudiera calificarse de "pragmática”, mejor qué "esptesiva”, que es la 
palabra que utilizan los autores argentinos AlcmurróN y ButUGYN. Con ello 
quiero decir que comprendió a la norma unida esendalmente con el acto de su 
produedón. En este sentido, las tesis de Kelsen fueron cada vez más enfática¬ 
mente positivistas. Niega la existenda de normas no positivas, i^., no establecidas 
por actos de voluntad de seres humanos. Esta postura le permitió caracterizar y 
tomar posición frente a las doctrinas del derecho natural, como veremos más 
adelante. 

ix) Lógica jurídica 

En reladón cem la aplicabilidad de los prindpios lógico-formales a las normas, 
durante el curso de su vida adoptó varias posturas, condiqrendo, con base en su 
concepción positivista de las normas, que dichos principios no son aplicables a 
las normas jurídicas. Estas se entienden como el sentido de dertos y determinados 
actos humanos y, como es de suyo comprensible, la validez de las normas no de¬ 
pende de las reladones lógicas que guarden con otru normas, sino del hecho 
histórico de que son el sentido subjetivo de dertos actos, temporal y espaicalmente 
determinables de manera empírica. Cierto, el contenido de diversas normas puede, 
en un plano puramente abstracto, estar en contradicción mutua, pero esto no de¬ 
termina la validez o invah'dez de esas normas, como sí determina la verdad o fal- 

2® Kelsen, Hans, op. cit., supra, nota 23, pág. 2. 

2T Kelsen, Hans, op. cit., supra, nota 24, pág. 18 y nota 23, pág. 44. 

28 Kelsen, Hans, op, cit., supra, nota 23, pág. 77. 
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deredio, pues es un orden jurídico primitivo, i.e., descentralizado. Los Estados 
miembros de la comunidad internacional son órdenes jurídicos relativamente cen- 
tralizados. La segunda hipótesis, i.e., el primado del orden jurídico nacional, afirma 
que el fundamento del orden jurídico internacional está colocado sobre la cons¬ 
titución del Estado que tiene en consideración el teórico del derecho: general¬ 
mente es el Estado nacional en el que vive y al cual sirve. El derecho internacional 
debe, bajo este supuesto, colocarse en la pirámide jerárquica de las normas, ya 
sea a la altura normativa de la propia constitución o en la grada inmediatamente 
inferior a ella, como muchas constituciones estatales lo hacen, dependiendo una 
u otra de las alternativas del contenido de la constitución en cuestión y si ésta se 
refiere o no al derecho internacional en su totalidad o sólo a una parte de él 
(el reconocido por los órganos del Estado o el derecho internacional convencional, 
los tratados). Kelsen en muchas ocasiones afirmó que la construcdóo de la uni¬ 
dad del derecho es posible desde cualquiera de estos dos puntos de vista y que 
la decisión que se tome depende de consideraciones filosóficas. 

Merecen especial mención sus libros Principies of International Law (1966), 
Théorie générde de droit international public. Problémes choisis (1932), Die 
Technick des Vólkerrechts und die Organization des Friedens (1935, La técnica 
del derecho internacional y la organización de la paz), ¿4 transformation du droit 
international en droit interne (1936, La transformación del derecho internacional 
en derecho interno), Théorie de droit international toutunder (1939, Teoria del 
derecho internacional consuetudinario), etc. Quizá la obra más impresionante en 
esta rama de la jurisprudencia positiva lo sea la obra monumental de The Law 
of the United Nations (1951, El derecho de las Naciones Unidas), la que cons¬ 
tituye el modelo, el paradigma, de lo que es un trabajo de jurisprudencia positiva. 
En total, pueden contarse más de treinta ensayos sobre diversos temas del derecho 
internacional. 

c) Filosofía del derecho 

Quiero, en primer término, reseñar brevemente las publicaciones más ióportantes 
en esta materia: 

1927/1^28, Die Idee des Naturrechtes. (La idea del deredio natunL) 

—Naturrecht und positives Recht. Fine Untersuchung ihres gagttnseüige Ver- 
haltnisses. (Derecho natural y derecho positivo. Una investigadón sobre sus re¬ 
laciones recíprocas.) 

1928, Die philosophischen Grundlagen der Haturrechtslehre md des Racbts. 
positmsmus. (Los fundamentos filosóficos de la teoría dd derecho natural y 
del positivismo jurídico.) 

1933, Die platonische Gerechtigkeit. (La justicia platónica.). 

—Die platonische Liebe. (El amor platónico.) 

—Die bellenischmakedonische Politik und die "PolitUí’ des Aristóteles. (La 
política helénico-macedónica y la "Política” de Aristóteles.) 

1947 , The Metamorphoses of the Idea of fustice. (La metamorfosis de la idea 
de justicia. 
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1948, Absolutísm and Relaiivism in Philosophy and Polhics. (Absolutismo y 
relativismo en filosofía y política.) 

1949 , The Natural Iaw Doctrine before the Tribunal of Science. (La doctrina 
del derecho natural ante el tribunal de la ciencia.) 

1952 , The Idea of Justice in the Holy Scripture. (La idea de la justicia en 
las sagradas escrituras.) 

1953 , W'as ist Gerechtigkeit? (¿Qué es la justicia?) 

—Die Idee der Gerechtigkeit nach den Lehren der christlichen Theologie. (La 
idea de la justicia según la teoría de la teología cristiana.) 

1957 , Platón und die Naturrechtslehre. (Platón y la teoría del derecho natural.) 

1959 , Justice et droit naturel. (Justicia y derecho natural.) 

1962 , Die Grundlage der Naturrechtslehre. (El fundamento del derecho na¬ 
tural.) 

i) El derecho natural 

La idea central de los trabajos sobre el derecho natural consiste en afirmar su 
imposibilidad como objeto de un conocimiento científico. La existencia de normas 
jurídicas no positivas, es decir, de normas jurídicas que no han sido creadas por 
actos de voluntad humana, sino que se encuentran en la naturaleza del hombre, 
de la razón, en la naturaleza misma, etcétera, constituye un dogma y, por tanto, la 
ciencia no puede tener otra postura que su rechazo, pues normas no positivas no 
pueden ser objeto de conocimiento empírico. La dualidad entre el ser y el deber 
ser no existiría si fuese posible afirmar la existencia de normas que se encuen¬ 
tran contenidas en los acontecimientos que forman la cadena del ser. Se trata 
de una teoría que afirma la existencia de normas naturales, i.e., que no son el 
producto de actos de voluntad empíricos. En el fondo, se trata de una doctrina 
que, explícita o implícitamente, afirma la existencia de normas creadas por una 
voluntad divina, pues no es extraño encontrar en estas doctrinas el concepto de 
que las leyes naturales son manifestaciones de la voluntad divina. Un análisis 
comparativo del derecho natural y del derecho positivo, conduce a la afirmación 
de la imposibilidad del primero, pues no podría ejecutarse ni aplicarse a situa¬ 
ciones reales concretas, i.e., individualizarse, de manera natural, sino sólo por medio 
de actos volitivos humanos y, con ello, dejaría de ser un derecho que opera en 
y dentro del ser y se convertiría en derecho positivo. (Cfr. La. idea del derecho 
natural.) Muchos de sus trabajos estuvieron dedicados a la elaboración de los 
supuestos filosóficos, mejor, epistesmológicos, de la doctrina del derecho natural 
y del positivismo jurídico. 

ii) Platón 

En sus libros sobre Platón, Kelsen por vez primera señala su absolutismo, es- 
partanismo y su enemistad a la democracia y toda forma de vida que implique 
la tolerancia y la libertad, exponiendo anticipadamente la tesis de Popper sobre 
Platón como un enemigo de la sociedad abierta, es decir, de la d^ocra- 
cia. Platón es presentado como el filósofo del absolutismo filosófico y político. 
Es más, demuestra que es un teólogo. En "El amor platónico”, publicado en la re- 
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vista Imago, editada por Sigmuod Freüd, expone Kelsen que la filosofía platónica 
es, en algunos aspectos, una elaboración ideológica motivada por la situación en 
la que se encontraba en la Atenas clásica por ser homosexuaL Platón es el enemigo 
de la sofística y de la democracia ateniense del siglo de Pericles. Vale la pena 
leer con atendón el ensayo sobre "La justida platónica”, pues constituye una 
exposición muy lúcida sobre el camino que los grandes teóricos han recorrido, an¬ 
siosos de obtener y ofrecer a la humanidad, un concepto, si posible universal y 
eterno, de la justida. 

En los ensayos sobre la justida analiza las diversas doctrinas sobre ella y las 
critica, encontrando fundamentalmente que muchas de ellas no son sino defensas 
o ataques al derecho positivo, en el mejor de los casos, o simplemente vacuas tauto¬ 
logías. Vale la pena transcribir el último párrafo de su ensayo sobre la justicia 
platónica: 

"La ciencia radonal no puede dar nunca una respuesta positiva a la cuestión 
en tomo al problema de la justicia; es incapaz de resolver el problema y lo único 
que puede hacer es disolverlo como problema: ésta es la gran verdad que nos 
enseña la filosofía platónica ... El resultado final de la deuda tiene que ser éste, 
a través de sus distintos formas: que no hay una justida absoluta que sea sus¬ 
ceptible de ser fijada en un concepto radonal. Este ideal es una ilusión. Sólo hay 
intereses, conflictos de intereses y su soludói) por la lucha o la transacdón. En 
lugar del ideal de justicia, en la esfera racional surge fatalmente la idea de la paz. 
Pero al mismo tiempo, la necesidad, el anhelo de una justida que sea más que 
un compromiso, más que la simple paz, y sobre todo, la fe en un valor superior 
a esto, en un valor altísimo absoluto, es demasiado fuerte para que pueda ser 
contrarrestado por una simple consideración racional. La historia demuestra sufi¬ 
cientemente que es sencillamente indestractible. Esta fe puede ser una ilusión, pero 
esta ilusión es más fuerte que toda realidad. Pues para la mayor parte de los hom¬ 
bres, para la humanidad entera más bien, la soludón de un problema no radica 
necesariamente en un concepto, en una palabra, en la respuesta a una pregunta por 
la razón. Por eso, es harto prdoable que la humanidad no se conforme nunca con la 
respuesta de los sofistas y busque, aunque sea a través de sangre y lágrimas, el 
camino andado por Platón: la vía de la religión." 


d) Teoría política 
i) La democracia 

La pureza metódica, que condiciona todos los trabajos de Kelsen, determinó igual¬ 
mente su postura teórica ante las diversas teorías políticas. Aunque fue un apa¬ 
sionado defensor de la democracia, en sus obras pueden encontrarse párrafos en 
los que desenmascara la ideología incorporada en la teoría de la representación 
del pueblo por el parlamento elegido en las democracias indirectas.®^ Esto sólo 


30 Kelsen, Hans, "La justicia platónica”, Ttad. Luis Legaz Lacambra en La idea del 
derecho natural y otros ensayos, Ed. Losada, S. A., Buenos Aires, 1946, págs. 142-3. 

31 Kelsen, Hans, op. ríi., supra, nota 13, págs. 397 y ss. 
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puede ser entendido desde la perspectiva que determinó de manera principal su 
vida; su amor por la verdad y la valentía de sostener: lo que se cree ser cierto » 
en todas las circunstaiicias. En un párrafo muy expresivo de su ensayo cQt>é es la 
pistic'ta? dice: ''Dado que la democracia, por su propia naturaleza, significa liber¬ 
tad y la libertad significa tolerancia, no hay ninguna otra forma de gobierno más 
favorable a la ciencia. La ciencia sólo puede prosperar si es libre; y es libre si existe, 
no sólo libertad externa, esto es, independencia de influencias políticas, sino tam¬ 
bién si hay libertad dentro de la ciencia, el libre juego de los argumentos y los 
contrargumentos. No existe doctrina alguna que pueda ser eliminada en el nombre 
de la ciencia, pues el alma de la ciencia es la tolerancia. Comeñce este ensayo con 
el interrogante acerca de qué es la justicia. Ahora al llegar a su fin estcy perfecta¬ 
mente consciente de que no lo he contestado. Mi única disculpa es que en esta ma¬ 
teria estcy en la mejor de las compañías. Sería más que presunción de mi parte 
hacer creer al lector que yo he tenido éxito donde los más ilustres pensadores han 
fracasado. En verdad, yo no sé ni puedo decir lo que es la justicia, la justicia abso¬ 
luta que anhela la humanidad. Debo conformarme con una justicia relativa y sólo 
puedo decir lo que la justicia es para mí. Puesto que la ciencia es mi profesión 
y, por tanto, lo más importante en mi vida, la justicia, para mi, es aquel orden 
social bajo cuya protección puede prosperar la búsqueda de la verdad. ’Mi’ jus¬ 
ticia, entonces, es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la 
demoaacia —la justicia de la tolerancia." 

En 1920 publicó su libro Esencia y valor de la democracia, el cual encontró 
su complemento en 1925 con El problema del parlamentarismo. Anteriormente 
transcribimos un párrafo en el que se ponían en relación mutua las formas de 
Estado con las concepciones del mundo y de la vida. En esta misma categoríal 
de investigaciones sé ordena el pequeño trabajo Fofw<í del Estado y concepción del 
mando aparecido en 1933. 


ii) Teoría comunista del derecho y del Estado 

Es una tendencia general del pensamiento de Kelsen, observable en todas sus 
obras, la de develar los motivos políticos que muchas veces se encuentran detrás 
de elaboradas doctrinas jurídicas o políticas. Si eso puede señalarse en relación 
con la ideología de la democracia, con mayor razón y con igual énfasis se en¬ 
cuentra en los análisis de las ideologías totalitarias y dictatoriales. No sólo Platón 
y Ajustóteles, en la antigüedad, son el objeto de sus ataques, sino también 
Hbgbl, Makx, Lenin y muchos de los ideólogos austríacos del marxismo de prin¬ 
cipios de siglo, como de los soviéticos de la era stáliniana y posteriores. En 1920 
publicó Socialismo y Estado y Marx o Lasalle en 1924. En 1930 vio la luz pú¬ 
blica la obra La teoría general del derecho a la luz de la concepción materialista 
Ja la historia. Por último, en 1955 publicó dos libros La teoría comunista del de¬ 
recho y La teoría política del bolchevismo. En todos ellos se intenta develar las 
ideologías, en el sentidó peyorativo o marxista de la palabra "ideología”, de estas 
doctrinas políticas, demostrando que, en el fondo, no son otra cosa que intentos 


82 Kelsen, Hans, What ts Justice?, University of California Press, 1957, pág. 24. 
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enmascarados de presentar y defender intereses políticos con la terminología de la 
• ciencia. £1 fundamento de lo anterior se encuentra en el principio de la pureza 
metódica, el cual se revela como el principio de la verdad en el campo de las 
ciencias jurídicas y políticas. Weber mismo postuló la exclusión de los juicios 
de valor en la sociología. 

e) Critica de la ideología 

« 

El título de este apartado no describe con exactitud su contenido. Mítall in¬ 
cluye en él trabajos que comprenden investigaciones de carácter histórico, como las 
ya referidas sobre Platón y sobre el jusnaturalismo. Nosotros incluiremos dentro de 
este apartado algunas consideraciones sobre temas sociológicos. 

Hemos postulado más arriba el principio que puede explicar unitariamente el 
pensamiento de Kelsen; las dos interiorizaciones o, como también las hemos 
llamado, las semantizaciones de elementos pragmáticos. Ello nos ha permtido de¬ 
mostrar que desde la publicación de esta obra de los Hauptprobleme, Kelsen 
rechazó la concepción imperativa de la norma jurídica y postuló la concepción 
hipotética de su estructura. Con ello, obtuvo la formulación exacta de la relación 
normativa de la imputación periférica, que enlaza el supuesto de hecho o condi¬ 
ción con el acto coactivo, como consecuencia. Pudimos transcribir algún texto de 
Kelsen en el cual se distingue cón toda pulcritud entre el nexo causal, propio 
de las ciencias naturales, y el nexo normativo. De esta manera Kelsen elaboró 
o mejor, reconstruyó el dualismo humeano del set y el deber ser. Se trata, en el 
fondo, de un dualismo radical en la concepción kelseniaira. 

El dualismo del ser y del deber ser no es uno que se de originariamente en la 
conciencia humana; no es, de ninguna manera, una idea innata cartesiana o chom- 
skyana. Más bien, es el producto de una larga evolución cultural, una adquisición 
tardía del ser humano, una construcción teórica muy elaborada surgida en un 
estadio muy avanzado de la cultura occidental. Por lo tanto, a Kelsen, como el 
reaeador de este dualismo, se le presentó, surgiendo internamente de su doctrina, 
el problema de investigar cómo se originó histéricamente este dualismo y cuál de 
las dos l^alidades apriorísticas, la causalidad y la imputación, determinó a la otra, 
comprendiendo esta determinación en un sentido rigurosamente temporal o .ideoló¬ 
gico, i.e., histórico. Dice Kelsen: "Pues el concepto de causalidad es por com¬ 
pleto ajeno a los pueblos primitivos que todavía hoy viven. Ellos interpretan la 
naturaleza según otro esquema, distinto del causal; a saber, con arreglo a catego¬ 
rías sociales. Para los primitivos no hay una naturaleza en el sentido de una 
cierta conexión de los elementos regida por la ley de la causalidad y ajena a la 
sociedad. Lo que el civilizado entiende por naturaleza es para el primitivo, con 
su percepción animista o, mejor dicho, personalista, sólo un trozo de su sociedad 
donunado por las mismas leyes que ésta. El llamado hombre de naturaleza —que 
en verdad es en todos los aspectos un hcxnbre social— aee que la ordenación de su 
sociedad, que es ima ordenación jurídica, rige también para la naturaleza, y la inter¬ 
preta según los mismos postulados que determinan su relación con los con^aSeros 
de grupo. La norma fundamental de la ordenación social primitiva es el princi¬ 
pio de retribución, que domina por completo la conciencia del hombre primitivo. 
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orientada en un sentido enteramente social. La interpretación de la naturaleza según 
el principio de retribaición se manifiesta en su efectiva conducta para con ani¬ 
males, plantas 7 objetos inanimados, y sobre todo en su religión y sus mitos.’’ *® 

Con esta hipótesis fundamental, Kelsen investiga en los mitos y en las reli¬ 
giones la operanda efectiva del principio de la retribud&i y traza el surgimiento 
histórico del concepto de la causalidad en la atomística griega, todavía muy las¬ 
trada de concepdones animistas y retributivas. El libro Sociedad y naíurdleza^* 
tiene por objeto desarrollar esta tesis en las concepción mitológicas de los pue¬ 
blos, primitivos, antiguos y modernos y en los griegos. En el ensayo mendonado 
más arriba relata la historia de la filosofía griega desde la perspectiva proporcio¬ 
nada por la hipótesis del surgimiento de la causalidad a partir del prindpio de 
retribución y cómo eUo ha repercutido en muchas concepciones de la filosofía 
moderna, hasta el abandono de la causalidad, en el siglo XX, con la creación de 
la mecánica cuántica. La palabra "aiila.” en griego dásico significa tanto causa 
como culpa. El castigo es el efecto de la culpa. El pensamiento griego aún no 
distinguía ambos conceptos. Cuando, por ejemplo, los primeros filósofos jónicos 
(Tales, Anaxímenes, Anaximandro) buscaban el '‘origen” (apxá) con arreglo 
al cual pudieran explicar el mundo y lo encontraban en un elemento (el agua, el 
aire, lo ilimitado [firteipov}) a este elemento lo concebían con arreglo a categorías 
sodales, pues con él se constituía una "monarquía”; "la ley de la opxé funda aquí 
una novapxia”.®® 

Por el contrario, cuando existe una distindón, aunque sea relativa, entre la 
sodedad y la naturaleza surge el jusnaturalismo, si el deber ser se pretende en¬ 
contrar en el ámbito del ser. En los hechos se encuentran las normas, en el ser se 
descubre el deber ser. Esto sólo es posible si se cree en una deidad que dicta sus 
nonnas al universo: las leyes naturales son normas divinas, la naturaleza es un 
"reino”, i.e., un Estado ordenado pe* los mandatos de Dios. Los elementos sur¬ 
gen en cumplimiento de órdenes de la deidad: "¡Hágase la luz!”; el imperativo 
divino, al ser cumplido, genera al mundo. En realidad, la naturaleza es concebida 
como un Estado y a Dios como su monarca absoluto. En consecuencia, surge la 
pregunta: ¿la problemática de la teología es similar a la de la teoría del Estado 
o son distintas? Aquí se abre un nuevo capítulo de investigación: Dios y Estado. 
Si el Estado es la personificación del orden jurídico. Dios es la personificación de la 
naturaleza. La teoría de la identidad del derecho y del Estado se corresponde con 
la teoría panteísta de Spinoza. Si lo anterior es cierto, los problemas de la teolo¬ 
gía deben ser similares a los prc^lemas de la teoría dd Estado y las soluciones 
aportadas por cada ima de estas disciplinas deben ser similares. Dios es el creador 
del mundo y, por ello, es distinto de él; sin embargo, debe estar relacionado con el 
mimdo, pues no pueden concebirse separados. Dt igual maneta se afirma la duali¬ 
dad del Estado con el derecho, considerando a aquél como creador de éste, pero 
en una indiscutible relación. La teoría política afirma que el Estado crea el dere- 


33 Kelsen, Haiis, "La aparición 'de la ley de causalidad a partir del principio de re¬ 
tribución”, trad. Francisco Ayala en op. cit., supra, nota 30, pág. 56. 

3< Kelsen, Hans, Sociedad y raturaleza, trad. Jaime Perriaux, Buenos Aires, Edito¬ 
rial Depalma, 1945. 

33 Kelsen, Hans, op. cit., supra, nota 32, pág. 55. 
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cho y luego se somete al orden jurídico, de manera tal que todo acto estatal debe 
ctmceptúarse jurídicamente. Es la teoría de la autolímitación del Estado. La encar¬ 
nación de Dios es la solución teológica al problema similar de establecer la rela¬ 
ción entre Dios y el mundo: Dios crea a la naturaleza y luego se somete a las 
leyes que él mismo há dictado; Dios-padre se convierte en Dios-hijo y éste es un 
hombre que se encuentra sometido a las leyes naturales a las que están sometidos 
todos los demás hombres. 

En el problema de la teodicea se puede encontrar el paralelismo doctrinal 
que hemos señalado. Si Dios es absolutamente bueno y omnipotente ¿cómo {»iede 
explicarse el mal en el mundo? De alg^a manera, el mal ddie ser querido por 
Dios y, por tanto, imputable a Dios, pues de otra maneta se rompería la unidad 
de conceptuación y tendría que afirmarse que algo sucede en el mundo que no es 
querido por Dios y, con ello, se contradiría el concepto de la omnipotencia divina; 
de igual manera, al Estado debe poder imputársele la antijuriddad, la aparente 
negación de lo jurídico. La tecdogía crea un reino del mal y afirma la exis¬ 
tencia de un ángel caído y, por lo tanto, como ángel, es creadón de Dios; la 
teoría del Estado establece a lo antijurídico como condición del acto coactivo 
estatal. 

Dice Kelsen; "Por lo demás, la teolc^ía es prisionera del dualismo de Dios 
y mimdo. Y desde el momento que en el concepto de mundo se representa el 
sistema de la naturaleza, de las leyes naturales, por tanto, adopta Dios —conside¬ 
rado como poder de realizar milagros— la significación de un prindpio que, en 
ciertas drcunstandas, puede dirigiese contra la naturaleza, destruyendo sus li^es." 

El Estado similarmente aparece, en caso de necesidad, como un principio anulador 
del derecho, destruyendo la ley jurídica positiva. Por otra parte, la supremacía de 
Dios y su unicidad se expresan en la teoría del Estado, en el concho de la so¬ 
beranía. Igualmente, el ateísmo se corresponde coa el anarquismo.^^ 

Conclusión 

De la muy esquemática reseña anterior puede concluirse en el sentido de que, 
en verdad, Kelsen es el jurista del siglo xx. Consideramos que sus tnddajos son 
una importante oontribucito teórica, ante la cual hay que tomar posición. X^izá 
la actitud más conveniente, en este sentido, sea aquella que recomienda Karl 
POPPER: la actitud crítica. Pero esto implica que debe entenderse la teoría pura 
del derecho de modo completó y sistemático, de buena fe, sin deformaHa, sin imagi¬ 
narla ni darle una fisonomía que no tiene, hecha al tamaño esj^ial del adver¬ 
sario. Sólo con esta base será posible poner un orden rapóhal y crítico en la 
rapsodia de teorías jurídicas actuales, que sin conciencia histórica postulan hipó¬ 
tesis específicas para resolver problemas jurídicos particulares, no conectados sis¬ 
temáticamente en ningún sentido. Uno de los ihás gtandes méritos de la teoría 
kelseniana es precisamente el hecho de que propcircíona un punto de vista tmitario 
y sistemático para la comprerisión del deréchó, el tiial es un objeto muy complejo 


Kelsetsi, Hans, op. cit., supra, nota 15, pág. 104. 
31 ¥S.\ss.v., ttsK., Dios 5 Estado, Er>^, v. 
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de estudio y relacionado en muchas y muy diferentes formas con otros objetos de 
estudio. 

Ciertamente nada nuevo se dice cuando se afirma que hay que entender a 
Kelsen y tomar posición frente a la jurisprudencia pura. Pero a esto hay que 
agregar la siguiente existencia; las nuevas hipótesis jurisprudenciales que se pos¬ 
tulen deben poder resolver los problemas tratados en la teoría pura del derecho 
y otros nuevos y distintos o, por lo menos, depurar y desarrollar lo que ya se 
ha logrado. I>ebe exigirse una conciencia histórica a los investigadores, porque 
sólo de este modo puede constituirse una ciencia del derecho. 


Ulises Schmill o. 



PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN 


La primera edición de esta mi primera obra, consagrada a la teoría del derecho, 
apareció hace doce años. No era sino el comienzo de una revisión de los fundamen¬ 
tos metodológicos de la teoría del derecho público, la cual habría de ser conti¬ 
nuada en otros trabajos. De aquí que sus planteamientos se viesen sujetos, con una 
conciencia cada vez más clara, a un cambio constante, aunque la orientación en ella 
trazada siguiese, en lo fundamental, siendo la misma. Los fundamentos sentados en 
la presente obra han acreditado su firmeza, pese a las modificaciones esenciales 
que en algunos problemas concretos de importancia nos hemos visto obligados a 
introducir. Sin embargo, como la reelaboración de este libro habría representado, 
en realidad, una obra nueva, nos hemos decidido a presentarlo, en esta segunda 
edición, con su texto original, sin introducirse en él modificación alguna. Ello nos 
obliga a exponer aquí, a grandes rasgos, bs progresos más importantes de nuestra 
manera de ver, en punto a los problemas estudiados en la presente obra. 


I 

La finalidad que en esta obra perseguimos y que, de entonces acá, informa tam¬ 
bién los demás trabajos de investigación emprendidos por nosotros, es la de llegar 
a una teoría pura del derecho como teoría del derecho positivo. Ya en esta primera 
obra nuestra nos esforzamos por asegurar la pureza de la teoría o —^para decirlo en 
otros términos— la sustantividad del derecho en cuanto objeto de conocimiento 
científico, desde dos puntos de vista. De una parte, saliendo al paso de las pre¬ 
tensiones de la llamada consideración "sociológica”, la cual trata de captar el dere¬ 
cho como un fragmento de la realidad natural, con ayuda del método científico- 
tausal. De otra parte, enfrentándonos con la teoría del derecho natural, que —ig¬ 
norando el fundamento de las relaciones, que se da única y exclusivamente en el 
derecho positivo— trata de arrancar la teoría del derecho dd campo de las normas 
yarídicas positivas para llevarla al terreno de los postulados ético políticos. 

Sm embargo, aunque ya en esta obra se perfila claramente la actitud contraria 
•1 derecho natural y se mantiene en ella, inequívocamente y con toda energía, la 
ooncepción de que a la ciencia del derecho sólo le es lícito formular las normas 
jurídicas con base en el material del derecho positivo, principalmente de las leyes 
t^efr. ihfra, capítulo XIX), no cabe duda de que la orientación que en ella se destaca 
cttt trazos más acusados es la que va dirigida contra la sociología científico-causal. 
En general, se admite como una premisa tácita y evidente el que la teoría del dere¬ 
cho no puede ser otra cosa que una teoría del derecho positivo; y sólo de vez en 
cuando, incidentalmente, se apuntan los diversos peligros que amenazan a la ciencia 


XXXIX 



XL 


HANS KELSEN 


del derecho por la adopción, muchas veces inconsciente, de puntos de vista ético- 
políticos. Este aspecto del problema no ha sido debidamente subrayado sino en pos¬ 
teriores estudios nuestros, y ya en 1913 se le concede señalada atención en el ensayo 
titulado "Contribución a la teoría de los negocios jurídicos públicos’’, que vio la luz 
en el Árchiv des óffentUchen Rechts (t. XXXI, págs. 247 ss.). Lo que primordial¬ 
mente interesaba, en la obra que prologamos, era el dejar bien sentado que el 
derecho se rige por leyes propias, frente a la naturaleza o a cualquier realidad social 
determinada por los criterios de la naturaleza. 

He aquí por qué la presente obra toma como punto de partida la fundamental 
antinomia entre el ser y el deber ser, la primera que, en cierto modo, descubre 
Kant, en su esfuerzo por fundamentar la sustantividad de la razón práctica frente 
a la razón teórica, del valor frente a la realidad, de la moral frente a la naturaleza. 
Acogiéndonos a la interpretación kantinana de Windelband y Simmel, vemos en el 
deber ser la expresión de la autonomía del derecho, que a la ciencia jurídica cumple 
determinar, a diferencia de un ser social "sociológicamente” captable, por donde 
la norma se enfrenta, en cuanto juicio del deber ser, a la ley natural y la norma 
jurídica a la específica ley causal de la sociología. 

De aquí que \z norma jurídica sea, para nosotros, en cuanto expresiite de las 
leyes específicas del derecho, en cuanto la ley jurídica por excelencia, el problema 
cardinal. Y, desde este plinto de vista, se afirma el derecho de la ciencia jurídica 
como un sistema de normas de derecho, como un conjunto coherente de juicios, del 
mismo modo que la naturaleza aparece ante la ciencia de la naturaleza, tal como 
la ve la filosofía trascendental, como un sistema de juicios: con la diferencia de 
que estos juicios expresan la legalidad causal de la conexión natural, mientras que 
en la norma jurídica se manifiesta la normatividad, específica del derecho. 

Lo mismo que en los juicios de las leyes naturales, en las normas jurídicas se 
enlaza a una determinada condición una determinada consecuencia; lo que ocurre 
es que aquí se recurre a otro principio de enlace, en vez del nexo causal que ahí 
anuda la consecuencia a la condición. El deber ser expresa el sentido en que la nor¬ 
ma jurídica anuda al substracto de hecho, en cuanto condición, otro hecho o con¬ 
junto de hedics en cuanto consecuencia jurídica. Si la ley natural enlaza la causa 
y el efecto con la necesidad de un tener que ser en el que no hay cabida para 
ninguna clase de excepciones, la ley jurídica establece con el mismo rigor el de¬ 
ber ser de la síntesis del substracto de hecho condicionante y del condicionado. 

En la esfera del derecho que en un estudio posterior (“Contribución a la teoría 
de las ficciones jurídicas”, en Annalen der Philosophie, 1919, t. I, págs. 630 ss.) 
hemos llamado nosotros la "realidad jurídica”, vemos que el delito aparece enla¬ 
zado a la pena de un modo tan necesario como la causa al efecto en la esfera de la 
naturaleza o de la realidad natural. El juicio formulado en estos términos: "quien 
robe debe ser castigado”, postula «i la órbita de un sistema de derecho positivo 
exactamente la misma validez que esta otra ley: "los cuerpos #3tnetidos a la acdón 
del calor aumentan de volumen”. 

Tal es el sentido ^-del que es posible que, en un principio, no nos diésemos 
cuenta con absoluta claridad— de nuestro insistente esfuerzo por formular la norma 
jurídica como un juicio hipotético. No es otra la razón de que^ desde el primer 
momento, rechazásemos resueltamente la opinión dominante según la cual el derecho 
es una suma de imperativos dirigidos, por su esencia misma, a ciertos destinatarios 
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Subjetivos y que, por tanto, para ser eficaces, necesitan que el interesado los reciba 
y, además, que los reconozca. 

La preocupación primordial de esta dirá nuestra, ahora reeditada, estriba evi¬ 
dentemente en dejar bien sentada la objetividad de la validez, sin la que no puede 
existir, ni la normatividad en general, ni en especial, la normatividad jurídica. Y, 
sin ley jurídica, no puede haber ni conocimiento del derecho ni ciencia del derecho. 
Por tanto: juicio objetivo, y no imperativo subjetivo. “La ley jurídica se asemeja 
—exteriormente— a la ley natural en que no va dirigida personalmente a nadie y 
en que rige sin necesidad de que se la conozca o se la reconozca.” (injra, capítu¬ 
lo XIV). 

Es cierto que, en la presente obra, la analogía entre la ley jurídica y la ley 
natural no aparece todavía en su plenitud, pero ello se debe a nuestra preocupaciMí 
por evitar que ambos conceptos se confundan, por impedir que la analogía lleve a 
perder de vista la autonomía del derecho frente a la normatividad causal de la 
. naturaleza. No tenemos inconveniente en conceder que el concepto del deber ser, 
empleado para expresar la normatividad jurídica objetiva, lleva todavía adheridos 
originariamente, en la terminología usual, ciertos elementos del imperativo subjetivo, 
y reconocemos también que, a veces, esta obra nuestra que ahora reaparece reincide 
‘ más de lo que debiera en esta esfera de la teoría del imperativo. Lo que aquí nos 
■ interesa es poner de manifiesto la tendencia fundamental en que se apoyan nuestros 
trabajos posteriores; y esta tendencia fundamental se orienta, manifiestamente, hacia 
la afirmación, en todas sus direcciones, de la objetividad del derecho y de su carác¬ 
ter positivo. 


II 


Esta tendencia se revela también, muy particularmente, en el modo de tratar el 
problema del derecho subjetivo: en la repulsa del derecho subjetivo como una enti¬ 
dad distinta del derecho objetivo, situada en cierto modo al margen del sistema de 
las normas jurídicas dotadas de validez objetiva, al margen de este orden jurídico 
que es el derecho objetivo. La reducción del derecho subjetivo al derecho objetivo, 
tal y como se aborda en la presente <^ra —^se habla todavía, es derto, en términos 
un tanto vacilantes, de una “derivadón” del derecho subjetivo partiendo del dere¬ 
cho objetivo—, representa la superación de un dualismo inadmisible dentro de un 
sistema unitario de conocioüento y, al mismo tiempo el desplazamiento de la teoría 
del derecho del campo del derecho natural a la esfera del derecho positivo. 

Por ello se hace hincapié, cosa de la mayor importancia en este sentido, en el 
concepto del deber jurídico. En efecto, al descartar la usual concepción de un dere¬ 
cho subjetivo consistente exclusivamente en una facultad y dirigido en forma de 
pretensión al Estado o al orden jurídico objetivo, la teoría jurídica no sólo se desem¬ 
baraza de uno de los más dudosos instrumentos de la especulación iusnaturalística, 
sino que, además, elimina, con el factor de la voluntal y el interés asociado al <kre- 
cho subjetivo, uno de los motivos fundamentales que siembran la confusión en lo 
jurídico, al traer a este campo argumentaciones y elementos de juicio tomados de 
la esfera psicológico-sociológica. La teoría del derecho echa, de este modo, por la 
borda una perturbadora herencia recibida de la teoría de la jurisprudencia foral 
romana, de una jurisprudencia de abogados a quienes el derecho sólo interesa desde 
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el punto de vista de la parte subjetivamente afectada, desde el punto de vista de si 
ese derecho es, y hasta qué punto es, “mi” derecho, el derecho de la parte intere¬ 
sada. Pero esta concepción del derecho subjetivo no permite construir una verdadera 
ciencia del derecho, ya que ésta tiene necesariamente que ser, en su esencia más 
íntima, una ciencia objetiva, cuya validez no depende para nada del sujeto. Por lo 
demás, nos remitimos, en lo que a este punto se refiere, a las consideraciones ex¬ 
puestas en nuestro estudio titulado Rechtswissenschaft und Recht (La ciencia jurídi¬ 
ca y el derecho). 

Otro dualismo que amenaza con desintegrar la unidad del sistema del derecho, 
preocupación central de la presente obra, al igual que el que separa el derecho ob¬ 
jetivo del derecho subjetivo, es el dualismo entre el derecho público y el derecho 
privado. También esta antomia, que proyecta su sombra sobre toda nuestra sbtemá- 
tica científica, procede de la teoría del derecho romano y es, al igual que la que 
se establece entre el derecho objetivo y el derecho subjrtivo —con la que presenta, 
a veces, cierta analogía de sentido—la máscara o el disfraz por debajo del cual 
se deslizan en la exposición del derecho positivo ciertos elementos políticos, es decár, 
procedentes del campo del derecho natural. 

De aejuí que en la presente obra se rechace, sustancialmente, la distinción entre el 
derecho privado y el derecho público, en la medida en que se trata, con ella, 
de expresar o de mantener ciertas diferencias en ¿uanto a la esencia misma del dere¬ 
cho. Este punto de vista aparece desarrollado más a fondo en el estudio citado 
más arriba; "Contribución a la teoría de los negocios jurídicos públicos”. Pero, ya 
antes de que nosotros lo hiciésemos había sido proclamado este aiterio, funda¬ 
mental y decisivo, en un ensayo de otro investigador: nos referimos al importantí¬ 
simo estudio de Franz Wevr publicado en 1908 con el título de “Sobre el pro¬ 
blema de un sistema unitario del derecho” (Archiv des dfffentüchen Rechts, t. 
XXIII, pá^. 529 ss.). Posteriormente, este mismo autor hubo de aportar en una 
serie de trabajos, contribuciones de carácter esencial para una teoría pura del dere- 
cho¿ (Entre sus escritos publicados en lengua alemana, citaremos: "Sobre dos puntos 
fundamentales de la teoría del derecho púbhco de KeLsen”, en Grünhuts Zeitschrift 
für das Privat — und dffentUche Recht der Gegenwart, 1913, t. XI, págs. 175 ss.; 
"Sobre la diferencia entre el derecho público y el derecho privado”, en Oesterreichische 
Zeitschrift für óffentliches Recht, 1914, t. I, págs. 439 ss.; "Sobre la teoría de los 
actos constitutivos y declaratorios”, en Oesterreichische Zeitschrift für óffentliches 
Recht, 1918, t. III, págs. 490 ss.; "Filosofía del deredio y ciencia del derecho”, 
en Zeitschrift für óffentliches Recht, 1921, t. 11, págs. 671 ss.). 


III 

En la presénte obra se señala como el criterio específico de la legalidad jurí¬ 
dica que corresponde a la legalidad causal de la naturaleza, el criterio de la im¬ 
putación. Y, ahora como entonces, debemos definirlo (según se hace aquí, infra, 
capítulo III) como el enlace establecido entre los diversos elementos reunidos 
dentro de la norma jurídica, enlace expresado gramaticalmente mediante la palabra 
"debe”. Sin embargo, la exposición de la obra que aquí prologamos, adolece del 
hecho de que en eUa no se distinga entre el caso de la conexión de ios dos subs- 
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tractos de hecho contenidos en U norma, jurídica y aquel otro caso, llamados tam¬ 
bién "imputación” en que un substráete de hecho aparece referido a una persona. 
Es precisamente esta clase de imputación lo que encierra la más grande importancia 
para los problemas estudiados en la presente obra, ya que en ella se reconoce como 
un problema de este tipo de imputación el que se refiere a la esencia del Estado, 
en cuanto que éste se concibe, a la manera usual, como una persona jurídica, 
como un sujeto de voluntad, o simplemente como voluntad, ya que en el campo 
del pensamiento jurídico la personalidad se cifra solamente en la "voluntad”, siendo 
idénticos los conceptos de persona jurídica y de voluntad jurídica. 

Al revelarse el Estado como voluntad o la voluntad del Estado como punto de 
imputación, como referencia de unidad de un conocimiento específicamente jurídico, 
se descubre también para los otros campos del derecho la "voluntad especrfkatnente 
jurídtcd’, totalmente distinta de la voluntad psicológica. Esta voluntad no expresa, 
como constantemente se sostiene, dejándose llevar del error, un substracto de hecho 
psíquico-real que constituye el objeto de un conocimiento científico<ausal, sino un 
simple medio de conocimiento jurídico-normativo. 

Por cuanto que el concepto de la voluntad jurídica no es más que una expre¬ 
sión del deber ser jurídico o, más exactamente, de la unidad del deber ser jurídico, 
su nítido deslinde del concepto psicológico de la voluntad se revela como un medio 
especialmente eficaz para garantizar la pureza de la teoría del derecho contra toda 
clase de invasiones psicológico-sociológicas. El deber set de la norma se distingue 
claramente, por su sentido específico, del acto psíquico de la voluntad, y en 
particular, de la voluntad de la norma (cfr. irtfra, capítulo I). 

De este modo, ya en la presente obra se acusa daramente la antinomia entre 
la teoría pura del derecho y la especulación psicológico-sodológica, paralelamente 
a la antinomia general entre el loísmo y el psicologismo, tal como aparece ex¬ 
puesta de un modo clásico en la djra de Husserl, Logische-Untersuchungert. Es 
esta la dirección que siguen mis c^Ttas posteriores (cjr., especialmente, el estudio 
titulado "La rienda del derecho como dencia normativa o cultural”, publicado en 
1916, en el jahrbuch de Schmoller, t XL, págs. 1181 ss.) y, sobre todo, los trar 
bajos, orientados hacia la lógica y la fenomenología husserlianas, de Félix Kauf- 
UANN ("Logic imd Rechtswissenchaft”, 1929) y Frtiz Schreier ("Die Wiener 
reditsphilosophische Schule”, en Logos, t. XI, págs. 310 ss.; "Grundbegriffe und 
Grun^ormen des Rechts”, en Wiener staatswissenchaftliche Studien, Neue Folge, 
L IV, 1923) (cfr. también, acerca de estos problemas, el ensayo de Ernst Seidler, 
"Die Theorie des Rechts und ihre Grenzen”, en Philosophie und Recht, año I, cuads. 
1 y 2, 1920-21). 

IV 

El hecho de que en la presente obra, siguiendo una concepdón muy generali- 
cada, se defina el derecho como la voluntad del Estado y, por tanto, se caracterice 
U norma jurídica como un juido hipotético acerca de la voluntad del Estado sobre el 
Wodo como ha de comportarse, no puede significar otra cosa sino que la norma 
jurídica entrelaza, en la forma lógica de la condición y la consecuencia, dos subs- 
hcactos de hecho y que en la afirmación de que los haios establecidos como con- 
Mcuencía son queridos por el Estado sólo se expresa imputación al Estado como 
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la unidad del conjunto de todas las normas jurídicas, la referencia a la unidad del 
orden jurídico. 

La norma jurídica no indica, en primer término, sino que un determinado subs' 
tracto de hecho, como condición, lleva consigo, jurídicamente, un determinado 
substráete de hedió en cuanto consccuenda. Cuando decimos que el Estado "quiere” 
que la consecuencia jurídica se produaca, sólo queremes dedr que este substráete 
de hecho forma parte de la unidad de un sistema: de normas jurídicas o de hechos 
jurídicamente cualificados. Tal es el verdadero sentido que debe atribuirse a la 
reducción de los conceptos "Estado” o "voluntad dd Estado" al significado de 
"unidad de ordenación” o "punto de imputación o de referencia”. 

Es cierto que en la exposición de la presente obra no aparece expresado este 
sentido con la claridad apetecible o de un modo suficientemente inequívoco. Aunque 
la caracterización del Estado y de la voluntad del Estado como un punto de impu¬ 
tación equivalga al reconocimiento expreso de su naturaleza como un simple recurso 
del pensamiento, parece, a veces, como si la afirmación de que el derecho es la 
voluntad del Estado, según lo entiende el criterio predominante, fuese implícita una 
definición cualquiera del derecho, como si el hedió de "ser querido por el Estado” 
envolviese un criterio objetivo del derecho, una nota esencial característica del com¬ 
plejo a que damos el nombre de deredio. Pero esto es imposible desde el momento 
en que hemos reduddo los conceptos de &tado y voluntad del Estado a simples 
medios de conocimiento jurídico. La explicación de qUe en la obra que aquí se 
reedita se den alas a este equivoco está en que el problema de las reladones entre 
el Estado y el derecho no encuentra todavía, en esta obra, una solutíón plenamente 
satisfactoria, a tono con las premisas metodológicas sentadas ya en la obra misma; 
pero, sobre este punto habremos de volver más adelante. 

En la distinción entre la norma jurídica en sentido estricto y la norma jurídica 
en senPdo amplio se acusa, especialmente, la discordancia que supone el hecho de 
que la presente obra no acierte a desentrañar todavía, en toda su extensión, las con¬ 
secuencias que se derivan del concepto de voluntad del Estado, que en ella misma 
se establece. Parece que sin recurrir al factor de la coacción, no es posible llegar a 
formular un concepto de la norma jurídica en que se acuse la diferencia específica 
entre ésta y la norma moral. El derecho es, por esencia, una norma coactiva, en el 
sentido de una norma que regula el ejercicio de la coacción entre los hombres y, 
por tanto, en el sentido de una norma ordenadora de la coacción. De aquí que 
en la presente obra se formule la norma jurídica diciendo que d svhstracto de hecho 
establecido en la segunda parte de la proposición del juicio hipotético constituye un 
acto coactivo, una pena o una sanción. 

Pero, cuando, al lado de esta norma jurfdica, considerada como la norma jurí¬ 
dica en sentido estricto, se distingue una norma jurídica en sentido amplio, en la 
que la segunda parte de la proposición imputa al Estado, como actos coactivos, otros 
substraeros de hecho, presentándolos como "queridos” por el Estado, parece que 
debe expresarse en ello el hecho innegable de que el Estado no sólo puede castigar 
y sancionar, sino que puede también hacer otras cosas, por ejemplo velar por los 
pobres, construir caminos, organizar los correos, etcétera. Los actos coactivos del 
Estado aparecen, así, simplemente como un caso específico de los actos del Estado, 
susceptibles de revestir el más variado contenido, como uno entre mudibs substrae- 
tos de hecho imputables al Estado. 
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Sin embargo, por muy indudable que sea la posibilidad de otros actos del Estado 
fuera de los actos coactivos, no es menos indudable que la imputación al Estado de 
esta otra clase de actos encierra un sentido completamente distinto que la impu¬ 
tación de los actos coactivos, tal como se contienen en los substraeros condicionados 
de hecho, formulados siempre, esencialmente, en forma de normas coactivas. En 
efecto, esta imputación al Estado no es otra cosa que la referencia a la unidad le 
todas las normas coactivas. 

Un concepto de Estado completamente distinto de aquel a que se rrfiere el actO' 
jurídico en sentido estricto es ^te que sirve de base a la norma jurídica en sentido 
amplio. En un caso, se trata de un concepto formal de la sustancia del derecho que 
no significa otra cosa sino la unidad del orden jurídico total como un sistema de 
normas ordenadoras de coacción y al que se refiere la teoría del Estado, cuando 
habla de éste como "portador” del derecho. En el otro caso, de un concepto 
material del contenido del derecho, del Estado en cuanto institución jurídica con¬ 
creta, como un establecimiento del derecho coexistente con otros establecimientos, 
de un orden jurídico parcial caracterizado e individualizado por su contenido espe¬ 
cífico. 

La más clara comprobación de esta problemática diferencia la tenemos en el he¬ 
cho de que el substracto condicionado de la norma jurídim en sentido estricto, en 
cuanto querido por el Estado, se determine única y exclusivamente en cuanto acto 
del Estado como acto coactivo, precisamente por cuanto que el orden del Estado, 
emno orden jurídico, no es sino el orden de la coacción, siendo los actos del Esta¬ 
do, en este sentido, sinteimos de la reacción del derecho. En cambio, cuando se trata 
de la norma jurídica en sentido amplió, los actos dél i^ado previstos en la se¬ 
gunda parte de la proposición que es la norma son actos establecidos por personas 
calificad de un modo nluy determinado por el contenido del derecho y á quienes, 
por razones de brevedad podríamos llamar, por ejemplo, "funcionarios”, sin que 
con ello hagamos otra cosa que transcribir un substracto jutídico-positivo extraordi- 
rtariamente complicado. 

El concepto de la norma jurídica en sentido amplio, que en la presente obra se 
formula, dá tácitamente por supuesto —sin deber hacerlo, es cierto— este substracto 
de hecho, este contenido jurídico, cuando en realidad sólo dd^iera dar por supuesto, 
tádtamente, el concepto del derecho. Pero, con éste no nos remontamos ni podemos 
remontamos sobre aquella norma jurídica que calificamos de norma jurídica en 
sentido estricto. 

En nuestra teoría de las normas jurídicas primarias y secundarias fefr. nuestra 
obra El problema de la soberanía y la teoría del derecho internacional, 1920, pág. 
118) hemos intentado sugerir si y hasta qué punto pueden constituirse, al lado de 
las normas jurídicas ordenadoras de coacción, otras que estatuyan una conducta en 
que la coacción sea evitada. Un desarrollo intensivo de la teoría de la norma jurídica 
—orientada, en parte, en otro sentido que el propuesto por nosotros— se encon¬ 
trará en los ya citados trabajos de Félix Kaufmann y Fritz Schreibr (cfr., 
además: Rudolf Lóbbl, "Zum Problem der reinen Rechtslehre”, en Zehscbrift 
für óffentliches Recbt, t. III, págs. 402 ss.). 
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V 

Una importante modificadón sufrida por el sistema de la teoría pura del derecho 
con respecto a su primera concepcüki, ¿il como aparece expuesta en la presente obra, 
consiste en que d conocimiento estático del derecho, que, en principio, se sostiene 
en esta obra primera como método exclusivo, se ve completado por una considera- 
dón de tipo dinámico. Es derto que ya las premisas estableadas en la presente 
obra amenazan dar al traste con la concepdón del orden jurídico como un sistema 
de normas generales que reposa sobre sí mismo. Al reconocerse, en ella, la natura¬ 
leza onmiestatal del derecho y la naturaleza omnijurídica del Estado (cfr, infra, 
capitulo IX); al afirmarse que es la misma voluntad dd Estado la que aparece 
en el orden jurídico concebido como el conjunto de las normas jurídicas generales 
y en los actos individuales de ejecución del "Estado en acción” (r/r. infra, capítulo 
XIX, «r fine) es evidente que todos los actos del Estado, no sólo las normas abs¬ 
tractas, sino también los actos concretos del llamado procedimiento ejecutivo, los 
actos de la administración pública y de la jurisdicción, deben ser concebidos nece¬ 
sariamente como actos de la voluntad del Estado y, por tanto, como actos jurídicos, 
lo que vale tanto como dedr, sin embargo, como contenido de normas jurídicas. 

Este último postulado aparece formulado ya de un modo expreso en la presente 
obra (cfr. infra, capítulo XIX); lo que ocurre es que parece considerar este pos¬ 
tulado como ya cumplido, por el simple hecho de que los actos concretos del Estado 
de carácter ejecutivo se hallan determinados en las normas jurídicas generales, se 
hallen, por tanto, determinados de un modo abstracto. Esta obra nuestra tiene, sin 
embargo, clara conciencia de que entre la norma jurídica abstracta y el acto concreto 
del Estado que la ejecuta existe una notable diferencia intrínseca; el segundo no 
contiene solamente los aspectos estatuidos en la norma abstracta sino además, tma 
larga serie de elementos intrínsecos no determinados por la norma abstracta y que 
ésta no puede tampoco determinar en su totalidad, los cuales, por tanto, no pueden 
deducirse de la norma abstracta —como por error nos ha sido atribuido— por un 
procedimiento lógtco-formal. En cuanto al acto ejecutivo, la necesidad de la deter¬ 
minación jurídica por medio de la norma formal va imida a la inevitable necesidad 
de la libré apreciación. 

La relación entre la norma jurídica general y el acto individual de ejecución se 
canpara a la relación entre el concepto abstracto y la representación concreta. 

Así como un árbol concreto cuenta innumerables cualidades más que el concepto 
de árbol, a pesar de lo cual es, en su totalidad, és decir, con todas sus innumera¬ 
bles cualidades, un árbol, y lo es precisamente por razón de las pocas cualidades 
esenciales a este concepto, así también el acto concreto del órgano —es decir, 
del órgano ejecutivo del Estado— es imputable al Estado en toda su variedad 
individual y en sus especiales premisas, aunque la regla de imputación, la norma 
jurídica que enlaza la voluntad del Estado con el acto concreto —es decir, da 
norma general—no presente, ni mucho menos, todos los elementos del acto 
imputable y de sus premisas, aun cuando la imputación sólo se dé en la medida 
en que los elementos expresados en la norma jurídica se contengan en el acto 
del órgano y en sus premisas propias. La voluntad del Estado en el orden 
jurídico es siempre una voluntad más o menos abstracta y, los actos del Estado 
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son siempre, por el contrario, actos total y absolutamente concretos (¡nfra, 

capítulo XIX). 

La ejecución representa siempre, en primer lugar, una concreción de las normas 
abstractas, las cuales se conocen solamente, cierto es, con el nombre de orden 
jurídico. Sin embargo, los actos conaetos del Estado en la ejecución tienen <jue ser 
necesariamente —según Jas propias premisas de que se parte en Ja presente obra- 
actos jurídicos, ya que en ellos se manifiesta la misma voluntad del Estado que en 
las normas abstractas. Del mismo modo que el árbol concreto es un árbol en razón 
a las pocas notas características que corresp<Miden al concepto abstracto, pero sin dejar 
de ser árbol en su totalidad, con todas sus características, del mismo modo el acto 
concreto del Estado es y tiene que ser derecho en cuanto que se acomoda a ks nor¬ 
mas generales, pero no sólo en aquello en que se ajusta a ellas, sino en su totalidad. 

Los actos individuales del Estado en el terreno ejecutivo deben ser concebidos 
como normas jurídicas, y su contenido, en aquello que rebase el contenido de las 
normas generales, como el contenido propio de normas jurídicas, si es que se quiere 
concebir, en realidad, de un modo jurídico. Lo cual quiere decir que el orden jurí¬ 
dico debe abarcar, no solamente las normas jurídicas generales, sino también las in¬ 
dividuales. Es cierto que en la presente (i>ra no se llega a sacar esta consecuencia 
tangible de las propias premisas que en ella se asienten, pero ello se debe, una 
vez más, a que domina en sus consideraciones la preocupación de deslindar de al¬ 
gún modo los campos del Estado y el derecho, sin atreverse a dar todavía el paso 
decisivo en esta dirección. 

Ahora bien, si el sistema del derecho debe necesariamente abarcar como una 
unidad tanto la norma jurídica individual como el acto de Estado individual, es 
evidente que la unidad sistemática así postulada entre las normas jurídicas generales 
y las individuales no puede establecerse de tal modo que la norma individual se 
considere implícita, estáticamente y como *n nuce, en la norma general. ¿Por qué? 
Porque la norma individual, según la premisa misma de que se parte trasciende 
con mucho, por su contenido, del contenido de la norma general. Es evidente que 
hay que recurrir, aquí, al punto de vísta dinámico, que la unidad indagada sólo 
puede ser la unidad de una regla de creación; es necesario llegar a entender la 
creación jurídica misma, en cuanto substracto jurídicamente relevante, como conte¬ 
nido de una norma jurídica. Es cierto que en la presente obra se habla, incidental¬ 
mente, de que las normas generales son "actualizadas” en la ejecución /c/r. in]ra, 
capítulo XIX). Sin embargo, en lo esencial sus consideraciones se atienen al pimto 
de vista estático, lo que las incapacita para llegar a penetrar en el problema de la 
creación jurídica como el problema del derecho. De aquí, en efecto, la teoría del 
carácter no estatal y, por tanto, metajurídico de la legislación en cuanto creación 
de normas jurídicas generales, concepción en que esta obra nuestra encuentra el 
apoyo de otras doctrinas anteriores, sustentadas, ciertamente, por ciertas tendencias 
de carácter político. 

Y, sin embargo, sería falso considerar como totalmente errónea esta concepción 
de la naturaleza metajurídica de la creación del derecho. El error de la presente 
obra consiste, simplemente, en que da entrada a esta concepción demasiado prema¬ 
turamente. Aimque el derecho tenga la posibilidad de normar por sí mismo su 
creación en el sentido de un desarrollo; más aún, aunque se quiera ver en esta 
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autodetemúnación jurídica del proceso de creación un rasgo característico del dere¬ 
cho, no por ello puede perderse de vista que la primera norma jurídica —la pri¬ 
mera, lógicamente— no puede hallarse, a su vez, bajo la acción de una regla 
jurídica superior que presida o determine su creación, que si bien la norma fun¬ 
damental se presenta como la norma suprema, como la regla creadora que preside 
la unidad de todo el sistema y de la que emanan las otras normas jurídicas, es de 
por sí, en cuanto tal, simplemente una premisa y no se le establece como tal 
norma jurídica, por lo cual su creación se considera como un substracto de hecho 
situado al margen del sistema jurídico. 

Ya en nuestro estudio "Contribución a la teoría de los negocios jurídicos pú¬ 
blicos”, publicado en 1913 y citado más arriba, se nos reveló claramente la nece¬ 
sidad de una consideración dinámica del derecho, es decir, de tener en cuenta como 
problema jurídico, al lado del ser de la norma, su devenir (su creación). Y en 
otro estudio publicado en 1914, con el título de "La Ley del Reich y la ley nacional 
con arreglo a la Constitución austriaca” (en Archiv des dffentlichen Rechts, t. 
XXXII, págs. 216 ss.), exponíamos ya claramente el concepto de la norma fun- 
díonental como premisa y fundamento de la unidad de la norma jurídica, aunque 
cierto es que sin llegar a desarrollar todavía la distinción, más tarde establecida, 
entre la norma fundamental considerada como la Constitución en sentido lógico- 
jurídico y la Constitución en sentido jurídico-positivo. 

El concepto de la norma fundamental considerada como la Constitución en 
sentído lógico-jurídico fue esencialmente desarrollado por Alfred Verdross, en su 
estudio, publicado en I 9 IÓ: "Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Gesetz 
gdiers” (en Jurrstische Bláttef, año XLV, págs. 475 ss.), al considerarla como una 
hipótesis referida al material dri derecho positivo, por analogía con las hipótesis 
propias de las ciencias naturales. Leónidas Pitamic, en su estudio titulado "Denk- 
onomische Voraussentzungen der Rechtswissenschaft” (en Oesterreichische Zeitseb- 
rrft für offentUches Recht, 19 I 8 , t. III, págs. 339 ss.), ha aportado puntos de vista 
muy valiosos a este problema de la determinación de la norma fundamental como 
premisa del conocimiento jurídico. (C/r. también sus ensayos "Eine juristische 
GrurdlAre” en Oesterreichische Zeitschrift für dffentliches Recht, 1918, t. III, 
págs. 734 ss.; "Plato, Aristóteles und die reine Rechtslehre”, ibid., 1921, t. II, págs. 
683 ss.; "Kritische Bemetkungen zur Gesellsdiafts —Staats— und Gottesbegriff bei 
Kelsen”; en Zeitschrift für dffentliches Recht, 1923, t. III, s.p.) 

El mérito de haber concebido y expuesto el orden jurídico como un sistema 
genético de normas de derecho que van concretándose gradualmente desde la Cons¬ 
titución, pasando por la ley y el decreto y demás fases intermedias, hasta los actos 
jurídicos individuales de ejecución, corresponde a Adolf Merkl. En una serie de 
trabajos ("Das doppelte Rechtsanlitz”, en Juristische BlStter, 1917; "Das Recht im 
Lichte seiner Anwenduñg”, 1917; "Die Reditseinhcit des Ssterreichischer Staates” 
en Archiv des dfféntlichen Rechts, 19 I 8 , t. XXXVII; "Hans Kelsen System einer 
reinen Rechtstheorie” ibid., 1921, t. XLI; "Die Lrfire vor der Rechtskraft” en 
Wiener staatswissenschaftliche Studien, t. XV, cuad. 2, 1923) desarrolla Merkl 
esta teoría gradual del derecho como la teoría de la dinámica jurídica, la defiende 
enérgicamente contra el prejuicio, ai que aún se aferra nuestra presente obra, del 
derecho contenido solamente en las leyes generales, dando un sentido relativo a 
la antinomia, plasmada y anquilosada en términos absolutos, de la ley y la ejecu- 
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ción, la creación y la aplicación del derecho, la norma general y la individual, abs¬ 
tracta y concreta. Apoyándonos en los trabajos de Merkl y Verdross, hemos acogido 
nosotros, en nuestros estudios posteriores, la teoría general, para incorporarla como 
elemento esencial al sistema de la teoría pura del derecho. 

VI 

El progreso más importante que aquella teoría aporta —aunque es justo reco¬ 
nocer que ya en nuestra presente obra se habían sentado, sobre poco más o menos, 
todas las premisas de él— es el reconocimiento de la unidad del Estado y el orden 
jurídico. Considerado como el orden coactivo relativamente superior de la conducta 
humana, el Estado es idéntico al orden jurídico; como "creador” o "portador” del 
orden jurídico y también en cuanto sujeto de deberes y de ordenación sujeto a él, 
el Estado no es sino la personificación, la expresión de la unidad de este orden. 

Ya en la presente obra se rechaza resueltamente un concepto metajuiídico del 
Estado y se hace hincapié, con toda firmeza, en la "naturaleza omnijurídica del Es¬ 
tado” (injra, capítulo IX). Pero, por otra parte y en particular, se introduce en ella 
una concepción fundamental que constituye xm punto primordial de apoyo para la 
predominante dualista del Estado y el derecho; la concepción de que el Estado, como 
factor que precede históricamente al derecho, es la fuente donde éste emana (cfr. 
infra, capítulo XIV). 

La teoría del derecho público no reconoce la existencia del Estado como una 
realidad natural que forma parte de la cadena de causas y efectos. Se da por supuesto 
—aun cuando tal vez sin la claridad necesaria todavía— el postulado metodológico 
de que, como entidad jurídica que es, se le debe construir jurídicamente, es decir, 
se le debe determinar de un modo puramente jurídico. Como persona, en esta obra 
nuestra se considera al Estado como el punto final de una imputación jurídica, 
como el recurso mental de un conocimiento jurídico específico. En esta obra, lo 
mismo que en los escritos nuestros que se enlazan directamente con ella ("Sobre 
los desafueros del Estado”, en Grünhuts Zeitschrift für des Privat und dffentliche 
Recht der Gegenwart, 1913, p. 114, al igual que en los otros dos estudios ya citados: 
"Contribución a la teoría de los negocios jurídicos públicos” y "La ley del Reich 
y la ley nacional”), se manifiesta repetidas veces que el Estado no es sino la expre¬ 
sión de la unidad del orden jurídico, su personificación. 

No obstante, por no penetrar con una visión completa en la esencia de esta per¬ 
sonificación, no se llega a ver claro aún, en esta obra, que el objeto personificado 
y su personificación no son dos objetos distintos, sino solamente un objeto y un 
medio de conocimiento. Es cierto que esta obra se acerca ya bastante al resultado 
correcto, cuando dice: 

La naturaleza estatal del derecho y la naturaleza jurídica del Estado no repre¬ 
sentan, desde el punto de vista material, cosas distintas; son solamente las dos 
caras de una medalla; el punto nodular o el contenido lo forma la identidad 
sustancial, no formal, del derecho y el Estado {infra, capítulo IV). 

No cabe duda de que la distinción entre la forma y el contenido no es, aquí, 
sino la desmañada expresión de una relación que, en el fondo, se concibe de un 
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modo exacto. Hay que recooocer, sin embargo, que eo su manera definitiva de expre¬ 
sar esta relación, la presente obra no va más allá de la fórmula siguiente; “El 
Estado y el defecho deben ser considerados, evidentemente, como dos aspectos 
distintos del mismo hecho.” (Infra, capítulo XIV). No cabe duda de que, en esta 
fórmula, vuelve a traslucirse la diferencia entre lo que se afirmara como esencial¬ 
mente idéntico; la conciencia de la identidad, a que se había llegado tímidamente, 
desaparece de nuevo, y la culpa de ello debe atribuirse, pura y simplemente, a 
aquel prejuicio a que más arriba nos referíamos; el de un concepto del orden jurí¬ 
dico demasiado estrecho, limitado solamente a las normas jurídicas generales. No 
es posible asimilar este orden jurídico al Estado, el cual se revela con especial 
claridad precisamente en los actos jurídicos individuales. Esto, aparte de que, entre 
las muchas acepciones de la palabra “Estado”, la mayoría encierran un sentido más 
estrecho o más amplio que el concepto del orden jurídico, sin que en esta obra 
nuestra acertásemos todavía a decidirnos por ninguna, si bien es cierto que nos 
orientamos ya en ella, decididamente, hacia el Estado de la teoría general del Estado, 
es decir, hacia la concepción del Estado como idéntico al orden jurídico. 

A encontrar el punto de vista epistemológico decisivo, sin el cual no habríamos 
podido llegar a enfocar certeramente los conceptos de Estado y derecho, nos ayudó 
la interpretación que Cohén da a la doctrina de Kant, principalmente en su Eth/k 
des reinen WHtens. Una crítica de mi obra, publicada en 1912 en los Kwt-Studien 
y en que se reconocía esta obra nuestra como un plausible esfuerzo por aplicar a 
la ciencia del derecho el método transcendental, llamó nuestra atención: hacia el mar¬ 
cado paralelismo existente entre nuestro concepto de la voluntad jurídica y los plan¬ 
teamientos de Cohén, que hasta entonces no había tenido yo ocasión de conocer. 

A partir de ahora, y como una consecuencia consciente y clara del enfoque 
epistemológico de Cohén, según el cual es la dirección del conocimiento la que 
determina el objeto del conocimiento, de tal modo que éste es creado partiendo de 
un origen lógico, empezamos a damos cuenta dé que el Estado, en cuanto objeto 
del conocimiento jurídico, no puede ser otra cosa que derecho, ya que el conocer 
o el concebir jurídicamente no significa nunca sino el concebir algo como derecho. 

También nos ayudó a ver claro en este camino el análisis de las ficciones per¬ 
sonificadas realizado por Vaihinger (Philosophie des Als-Ob), llamándonos la 
atención hacia la existencia de situaciones análogas en otras ciencias. Todo esto 
contribuyó también a derramar nueva luz sobre la analogía, trazada ya incidental¬ 
mente en nuestra primera obra, entre la personificación del universo en Dios y la 
personificación del derecho en el Estado, así como también sobre el paralelismo 
entre los problemas de la teología y la jurisprudencia, apuntado ya en 1913 en 
nuestro estudio “Sobre los desafueros del Estado”. Esta profundización epistemoló¬ 
gica del problema se manifiesta en nuestro ensayo sobre "La ciencia jurídica como 
ciencia normativa o como ciencia cultural", en el trabajo publicado en 1919 con el 
título de "Sobre la teoría de las ficciones jurídicas” y, sobre todo, en nuestro libro 
"El problema de la soberanía y la teoría del derecho internacional”. 

En este último trabajo se llega, principalmente, a la solución del problema de 
un concepto unitario de la persona, cosa extraordinariamente importante en lo que 
se refiere a las relaciones entre el Estado y el derecho. Es verdad que ya en la 
presente obra se insiste bastante, de \ma parte, en la contraposición entre persona y 
ser humcmo, afirmándose, por otra parte, que entre la llamada persona "física" 
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y la llamada persona jurídica no media difensneia alguna, tjue desde el punto de 
vista del derecho sólo pueden existir personas jurídicas y que, por lo que se refiere 
én particular al Estado, éste, en cuanto persona jurídica, no se diferencia ni puede 
diferenciarse en nada de las demás personas del derecho. Pero, este concepto de 
la persona no hace más que postularse, en la presente obra, sin llegar a resolverse. 

Esto hace que nuestra primera obra tropiece, en este- punto, con una dificultad 
que no hemos acertado a superar hasta nuestro libro sobre "El problema de la sobera¬ 
nía”, despejando con ello el camino para poder llegar a la unidad del derecho y 
el Estado. Que el Estado, en cuanto "portador” del orden jurídico no es sino, 
la expresión de la unidad de éste, se ve ya claro en nuestra primera obra. Pero^ 
aquí, el Estado, en cuanto persona, es decir, en cuanto sujeto a deberes y derechos, 
en cuanto ente sujeto al orden jurídico, parece distinguirse todavía de éste, no 
identificarse con él. Tanto más cuanto que el Estado, en cuanto sujeto jurídico, 
debe coordinarse con las demás personas, principalmente con las personas físicas, 
en un plano de igualdad, mientras que el Estado en cuanto orden jurídico parece 
hallarse situado por encima de «tos sujetos, sometiéndolos a su autoridad (cfr. 
tnfra, capítulo XXVI). 

Sin embargo, esta posición de "superioridad” del orden jurídico, de la que 
emanan los deberes, la sujeción jurídica, no se refiere a las "personas” sino a los 
seres humanos. En este sentido, solamente los hombres se hallan sujetos al orden 
jurídico, solamente ellos "tienen" derechos y deberes, por cuanto que es precisa¬ 
mente el comportamiento humano el que forma el contenido de las normas jurí¬ 
dicas. La "persona” —^lo mismo la física que la jurídica— no es sino la per¬ 
sonificación de un complejo de normas que estatuyen la conducta humana; la persona 
física, en especial, la personificación de las normas jurídicas que obligan a un 
determinado ser humano. De aquí que la persona "tenga” deberes y derechos en 
un sentido totalmente distinto que el ser humano. Cuando decimos que el ser humano 
tiene deberes jurídicos queremos decir que el comportamiento de este hombre es, 
de un modo específico, contenido de normas jurídicas. Cuando decimos que una 
persona tiene deberes queremos decir que una conducta humana estatuida como de¬ 
ber jurídico es referida a la unidad de un sistema de normas, forma parte, con otras 
reglas jurídicas normativas, de la conducta humana, de la unidad de un sistema. 

En rigor, no puede hablarse, en modo alguno, de que el orden jurídico obligue 
a personas, ya que las personas no son sino órdenes jurídicos parciales, que no guar¬ 
dan con el orden jurídico total una relación de superioridad o subordinación, sino 
simplemente la relación de la parte con el todo; con excepción de la persona-Estado, 
la cual es expresión de la totalidad misma y que precisamente por ello, por ser 
orden jurídico y en la medida en que lo es, "tiene”, en el sentido de "contiene”, 
deberes y derechos. 

De este modo, en vez del dualismo de un ser humano situado frente al sistema 
del derecho y, por tanto, al margen de él, de un ser humano que debe ser conce¬ 
bido jurídicamente y que, sin embargo —precisamente por hallarse al margen del 
sistema de derecho—, no puede ser concebido jurídicamente, aparecen, así, los actos 
y las omisiones humanos como un contenido de normas jurídicas; normas jurídicas 
que, agmpadas y personificadas desde diversos puntos de vista, dan como resultado 
la persona jurídica. Por donde llegamos a la conclusión de que sólo partiendo de un 
concepto unitario de la persona, del criterio de la personificadón de las normas. 



ut 


HANS KELSBH 


es posible llegar a comprender la identidad del Estado, aun en aquello en que es 
sujeto de derecho, es decir, en cuanto tiene deberes y derechos, con el orden jurídico. 

Pero, con esto, desaparece también la última envoltura en que se resguardaba 
la teoría de las llamadas obligaciones de Estado consigo mismo, revelándose esto, ya 
por entero, como la aparente solución de un problema aparente. Ya en nuestra 
primera obra se rechaza esta teoría, que trata de explicar la existencia de deberes 
jurídicos del Estado presentado a éste como autor de un orden jurídico y some¬ 
tiéndolo, al mismo tiempo, a este orden creado por él, y la rechaza demostrando 
que semejante promulgación del orden jurídico por el Estado, como creación del 
derecho por el Estado, es algo imposible, por ser contrario al concepto mismo. Tan 
pronto como se reconoce la persona jurídica en cuanto personificación de un com¬ 
plejo de normas, llegando a comprender así y solamente así en qué sentido puede 
una persona "tener" deberes, ya se está en condiciones de deseiunascarar como la 
hipótesis inadmisible de una personificación y como una de aquellas confusas dupli¬ 
caciones tan certeramente demostradas por la teoría Vaihinger sobre las ficciones 
la teoría de la "autoobligadón”, en que un Estado metajuridico aparece imponién¬ 
dose a sí mismo deberes, como si se tratase de un ser humano. 

Sólo partiendo de esta posición epistemológica, que nos lleva a una certera 
visión de la unidad del Estado y el derecho, podemos llegar a la total superación 
de la llamada teoría de las dos caras, según la cual el Estado tiene una realidad 
social natural, existente en el mundo causal del ser y es, al mismo tiempo, un ente 
de derecho, una persona jurídica y, por tanto, objeto de dos tipos de considera¬ 
ción totalmente dispares desde el punto de vista metodológico: de una parte, una 
teoría social perteneciente a las ciencias causales y, de otra parte, una teoría norma¬ 
tiva del derecho. 

La afirmación de la "naturaleza omnijuridica del Estado", contenida ya en la 
presente obra, sólo adquiere su lógica fundamentación en el principio de que uno 
y el mismo objeto de conocimiento no puede ser determinado por dos direcciones 
de conocimiento completamente dispares, según la premisa de que se parte, como 
son la consideración causal del ser y la consideración normativa del deber ser. La 
tesis de Cohén de que toda teoría del Estado tiene que ser necesariamente una 
teoría jurídica del Estado, es absolutamente cierta, aunque no en el sentido ético 
y iusnaturalista en que aquel autor la formula, sino en un sentido totalmente 
positivo. 

Ya esta obra nuestra, así como nuestro estudio "Sobre los limites entre el método 
sociológico y el método jurídico”, publicado también en 1911, ponen en tela de 
juicio al concepto del Estado orientado en el sentido de una realidad determinada 
por los métodos de las ciencias causales y descartan de antemano la posibilidad de 
que el Estado de la teoría normativa del derecho, cuya existencia especifica radica 
en el reino del deber ser jurídico, sea, al mismo tiempo, el Estado de la sociología 
orientada hacia las ciencias causales, cuyo objeto reside única y exclusivamente en 
la realidad de la naturaleza. 

Cierto es que nuestra primera obra reincide, de vez en cuando, en aquella teoría 
de las dos caras, o en algo muy parecido a ella, cuando afirma que el derecho y el 
Estado no son sino dos aspectos distintos de una y la misma cosa —¿cup?— o 
cuando presenta el derecho como la forma normal del deber ser de un fenómeno 
que tiene por contenido los fenómenos del ser de la vida social, fenómenos dotados 
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de una realidad natural y determinados por leyes causales {cfr. tnjra, capítulo III). 
Esta concepción es, evidentemente, insostenible, como incompatible ya de por sí con 
la antinomia entre el ser y el deber, de la que se parte como premisa; y, compren¬ 
diéndolo así, hubo de ser abandonada por nosotros en el citado estudio sobre "La 
ciencia jurídica como ciencia normativa y como ciencia cultural”. Manteniendo ya 
una completa separación entre el conocimiento normativo y el causal, nuestros tra¬ 
bajos posteriores (el titulado "El problema de a soberanía” y, sobre todo, la obra 
consagrada a estudiar las relaciones entre el Estado y el derecho bajo el título de 
"El concepto sociológico y el concepto jurídico del Estado”, 1922) llevan a la 
solución del problema planteado ya en 1911, al demostrar que el concepto del Estado 
sólo es posible como concepto del derecho y que tampoco la sociología es, en el 
fondo, otra cosa que este concepto del derecho. 

En la teoría tradicional del Estado, el hombre, considerado en su pluralidad, 
como "pueblo-Estado”, representa uno de los Uamados elementos del Estado, al lado 
del territorio y del poder. Pero, así como el "hombre”, para la teoría pura del 
derecho ■—que es, al mismo tiempo, la teoría pura del Estado— no es precisamente 
el hombre del conocimiento biológico psicológico, un ente situado frente al orden 
jurídico, al margen del sistema del derecho y, por tanto, un objeto que forma «parte 
de un sistema no jurídico, sino que este concepto del "hombre” debe sustituirse, 
para estos efectos por la conducta humana en cuanto contenido de normas jurídicas, 
así también el otro elemento del Estado, su territorio, debe trasponerse de la esfera 
de las realidades geográfico-naturales, en la que la teoría usual del Estado lo coloca, 
para llevarlo a la órbita del derecho y reducirlo allí a un denommador común, en 
unión del pueblo que forma parte del Estado. El territorio del Estado, así conce¬ 
bido, no es otra cosa que el ámbito espacial de validez de las normas jurídicas que 
forman el orden estatal. Y de suyo se comprende, por último, que el "poder” del 
Estado, considerado desde este punto de vista unitario, no puede ser otra cosa 
que la validez obligatoria del orden jurídico o este mismo orden jurídico, o bien 
un contenido específico de él, por ejemplo los actos coactivos por él estatuidos, y 
no una realidad natural cualquiera. {Cfr. acerca de esto nuestros estudios "El pro¬ 
blema de la soberanía", págs. 72 ss., y "El concepto sociológico y el concepto jurí¬ 
dico del Estado”, pág. 84 ss.). Walter Heinrich ha aportado valiosas contri¬ 
buciones a la revisión de la teoría de los elementos del Estado, en su obra Theorie des 
Staatsgebtetes, 1922. (Cfr. también su estudio "Das Sollem ais Grundlage der Rchts- 
wissenschaft”, en Zeitschrift für dffentliches Recht, 1921, t. II, págs. 131 ss.) 

Sin embargo, el hecho de que asignemos al Estado, como orden jurídico norma¬ 
tivo, como un sistema ideal de normas válidas, el puesto que le corresponde en el 
campo del espíritu no debe llevamos, en modo alguno, a perder de vista el pro¬ 
blema que entraña el que a esta validez ideal corresponda algo, lo que sea, en el 
sistema de causas y efectos, es decir, en el sistema de la naturaleza. Por mucho que 
la norma jurídica, en cuanto sentido específico, difiera del acto psíquico sobre 
que descansa, hay que registrar, no obstante, el hecho de que sólo pueden ser consi¬ 
deradas valederas las normas eficaces, es decir, las normas que se apoyan en re¬ 
presentaciones motivadoras o en voliciones. Es aquí, en efecto, donde tiene sus raíces 
el antiquísimo problema de las relaciones entre el derecho y el poder, factores que 
se excluyen por su sentido, a la par que se estrelazan y se refieren el uno al otro, y 
aquí culmina también el difícil problema de la positividad del derecho. El intento 
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de una solución —en la medida en que es posible hablar de soluciones frente a 
problemas de esta naturaleza— se encuentra en nuestra obra, ya citada, sobre "El 
concepto sociológico y el concepto jurídico del derecho”. 

Una visión profunda y definitiva en cuanto a las relaciones entre el derecho y 
el Estado, problema cardinal de nuestra ciencia, ya la concibamos conio teoría del 
Estado o como teoría del derecho, sólo podía llegar a obtenerse por la vía de la 
crítica del conocimiento. En esta dirección, ha llevado a cabo meritorias investiga¬ 
ciones Frttz Sander, con sus trabajos; "Rechtswissenschaft und Materialismus” 
(en Juristische Blátter, 1918). "Das Faktum der Revolution und die Kontinuitát der 
Rechtsordnung” (en Zattschrift jür dffentliches Recht, 1919, t. I, págs. 132 ss.), 
"Die transzendentale Methode der Rechtsphilosophie und der Begriff des Rechts- 
verfahrens” {ibid., 1920, t. I, págs. 468 ss.), “Alte und neue Staatsrechtslehre” 
{ibid., 1921, t. II, págs. 175 ss.). A esclarecer estos problemas han contribuido, 
sobre todo, el descubrimiento de la analogía entre el concepto de sustancia de las 
ciencias naturales y el concepto de Estado y los esfuerzos hechos por abordar en el 
paralelismo entre el derecho y las ciencias de la naturaleza. Así debemos reconocerlo, 
no obstante la oposición doctrinal y la enemistad personal que este autor manifiesta 
contr» nosotros, en sus últimos trabajos, en los cuales ha creído oportuno abandonar 
la ruta de la teoría pura del derecho, que hasta entonces venía siguiendo. (Cjr. su 
estudio “Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahmng”, en Zettscrift für 
dffentliches Recht, 1921, t. II, págs. 511 ss., y nuestra réplica “La ciencia del dere¬ 
cho y el derecho", 1922; v. también, del mismo autor, “Staat und Recht, Prole- 
gomena zu einer Theorie der Rechtserfahrung” en Wiener stoatswissenschaftliche 
Studien, Nueva Serie, t. I, 1922, y “Kelsens Rechtslehre”, 1923. Cfr. asimismo, en 
torno a esta polémica, Félix Kaufmann, “Theroie der Rechtserfahrung oder reine 
Rechtslehre”, en Zeitschrift für dffentliches Recht, 1922, t. III, págs. 236 ss., y 
Emmanuel Winternitz, “Zum Streit um Kelsens Rechtslehre”, en Juristische 
Blátter, 1923, y “Zum Gegenstands problem der Rechtstheorie”, en Zeitschrift für 
dffentliches Recht, t. III, págs. 684 ss.) 


VII 

Las investigaciones de la presente obra versan solamente sobre los problemas 
del orden jurídico de un solo Estado, sin ocuparse para nada de las relaciones de 
los diversos Estados entre si y con el orden jurídico internacional. La exposición 
que de estas relaciones se hace en nuestro estudio sobre "Los desafueros del Estado” 
no se aleja todavía para nada de la concepción convencional según la cual el derecho 
internacional y el orden jurídico de cada Estado constituyen dos sistemas distintos, 
entre los cuales no existe ninguna clase de unidad. 

Es cierto que en el trabajo publicado por nosotros a continuación de aquél, 
el que lleva por título "La ley del Reich y la ley nacional”, se investiga ya a fondo el 
problema de las relaciones entre dos complejos de normas jurídicas, llegando por 
la vía de consideraciones lógico-jurídicas al postulado de unidad, unidad establecida 
mediante la superioridad o la subordinación de un conjunto de normas sobre el otro 
{op. cit., págs. 206 ss., 213 ss.); pero, las consecuencias prácticas de este criterio 
sólo se aplican a las relaciones entre el derecho del Reich y los derechos nacionales, 
es decir, se circunsaiben al orden jurídico de un solo Estado. 
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El mérito de haber planteado por vez primera el problema de las relaciones 
cutre el derecho de un Estado y el derecho internacional, desde el punto de vista 
de la teoría pura del derecho, corresponde a Alfred Verdross. En su estudio pu- 
Ukado en 1914, "Zur Konstruktion des Volkerrechts” (en Zeitschrift für Vdl- 
kerrecht, t. VIII, págs. 329 ss.), este autor distingue dos posibilidades antagónicas: 
la de concebir el derecho internacional desde el punto de vista del orden jurídico de 
cada Estado, como parte de éste, y la de encuadrar los órdenes jurídicos de los 
diversos Estados sueltos dentro del marco del derecho internacional, supeditándolos 
a él. Q)mo se ve, en este estudio impera todavía la construcción dualista de un dere¬ 
cho internacional coexistente con los órdenes jurídicos de los distintos Estados y 
sin conexión alguna con ellos. En cambio, en su obra publicada en 1920 con el 
título de "Die volkerrechiswidrigen Kriesgshandlungen und der Strafanspruch des 
SUUen, proclama ya expresamente que "el derecho internacional y el derecho nacional 
tienen necesariamente que ser partes de un sistema jurídico unitario” {op, cit., 
págs. 41 ss.). 

En la obra sobre "El problema de la soberanía” hemos desarrollado nosotros, 
más tarde, apoyándonos para ello en las investigaciones de Verdross, la tesis de 
que el derecho internacional, para ser verdadero derecho, sólo puede concebirse 
encuadrado dentro del mismo sistema que los órdenes jurídicos de los diversos Es¬ 
tados y que la unidad del sistema que abarca tanto el derecho internacional, en su 
conjunto como el orden jurídico de cada Estado, es la consecuencia obligada 
de la unidad del punto de vista del conocimiento jurídico; y hemos sacado, además, 
las consecuencias que de esto se desprenden para el concepto de la soberanía. Pero, 
mientras que nosotros admitimos la igualdad de rango teórico de la primacía del 
orden del derecho internacional con la primacía del orden jurídico de cada Estado, 
como dos hipótesis jurídicas para el logro de la unidad del sistema total del derecho 
«n el campo del conocimiento, hipótesis igualmente posibles, aunque se excluyan 
mutuamente, Verdross sostiene que la unidad del derecho sólo puede lograrse 
partiendo del derecho internacional (Cfr. su estudio Grundlagen und Grundlegungen 
des Volkerrechts, en Zeitschrift für internationales Recht, t. XXIX, págs. 65 ss., y 
su última y reciente obra Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, 1923, Cfr. también 
JoSEF L. Kunz, "Vólkerrechtswissenschaft und die reine Volkerlehre”, en Wiener 
Mtaats wissenschaftliche Studien, Nueva Serie, t. III, 1922.) 

La teoría pura del derecho, una de cuyas piedras angulares hubieron de sentar, 
üi duda alguna, las investigaciones de este primer libro nuestro, no es obra de uno 
sólo, sino el resultado del esfuerzo colectivo de un número cada vez mayor de 
investigadores. El interés por esta teoría trasciende ya, hoy, de las fronteras de la 
dencia alemana. Tal vez no esté del todo injustificado, por nuestra parte, a la vista 
de esto la esperanza de que lleguen a encontrar también cierta comprensión de 
parte de sus adversarios los esfuerzos de esta teoría por ahondar filosóficamente en 
los problemas de las otras ciencias, sacando así a la nuestra del malsano aislamiento 
en que se halla e incorporándola al sistema de las ciencias como un miembro con 
plenitud de derechos. 

Viena, septiembre 1923. 

Hans Kelsen. 
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Capítulo I 


LEY NATURAL Y NORMA 

The civil law involves a command 
and a duty; the scientific law is a 
descripíion, not a prescription. The 
civil law is valid only for a special 
community at a special time; the 
scientific law is valid for all normal 
human beings, and is unchangea- 
ble so long as their perceptive fa- 
culties remain at the same stage of 
development. For ... many ... 
philosophers. .the law of nature 
was not the mental formula, but the 
repeated sequence of perceptions. 
This repetead sequence of percep¬ 
tions they projected out of them- 
selves, and considered as a part 
of an extemal world unconditibned 
by an independent of man. tn this 
sense of the world, a sense unfor- 
tunately for too common to-day, 
natural law could exist before it 
was recognized by man. 

K. Peakson, 
The grammar of Science, 

2 í ed. Londres, 1900, p. 87. 


Para investigar la teoría de la norma jurídica, hay que partir necesariamente de la 
exposición de aquellas relaciones específicas y peculiares que existen entre este 
concepto y otros de análoga naturaleza. 

El nexo común que une el concepto de la norma jurídica con algunos otros 
términos es, en primer plano, un nexo puramente externo; se trata de lá termino¬ 
logía de la palabra "ley”, que en su acepción de ley natural se contrapone a la 
ley moral y se distingue de la ley jurídica. Si por ley jurídica entendemos, lo mismo 
que se entiende por ley natural y por ley moral, una norma determinada, te¬ 
nemos que el concepto de ley jurídica coincide con el de norma jurídica. En este 
sentido emplea también la expresión la terminología filosófica. Sin embargo, es 
precisamqite en la jurisprudencia donde la palabra "ley” se emplea con frecuencia. 
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no como una unidad, sino como una pluralidad, como un conjunto de ooimas 
sueltas, distinto, por tanto, de las normas jurídicas aisladas. Así, por ejemplo se 
habla de la ley penal, sin referirse con ello —como cuando se habla de una ley 
natural, en el sentido de una proposición concreta— a una determinada norma de 
derecho penal, sino a todas las normas de derecho penal que rigen en una determi¬ 
nada esfera jurídica, al código penal en su conjunto. Por donde el concepto que 
corresponde al de la ley natural concreta o al de la ley moral específica, en el campo 
del derecho, es el concepto de la norma jurídica.^ 

Suele contraponerse a las leyes naturales, que explican la realidad existente, 
todas las demás clases de leyes que estatuyen un deber ser, como son las leyes mo¬ 
rales o las leyes jurídicas, las leyes lógicas, gramaticales, estéticas, etcétera, todas 
las cuales se agrupan, para distinguirlas de aquéllas, bajo el nombre de normas.^ 
Sin embargo, también el concepto de norma se emplea, a veces, para encuadrar 
en él todas las clases de leyes, atribuyéndosele, así, una doble significación: "de 
una parte el sentido, de lo que acaece de un modo genérico, general; de otra parte, 
el de lo que debe acaecer, aunque a veces no suceda",® 

Este empleo común de una sola palabra para expresar dos conceptos distintos 
tiene su razón de ser en la historia de la formación de los conceptos.^ El con¬ 
cepto de ley o de norma surgió primeramente en el mundo de las nociones políticas, 
habiendo sido la más antigua ciencia del derecho y del Estado la primera en des¬ 
arrollarlo.® De aquí, pasó más tarde al campo de otras disciplinas, que lo hicieron 
suyo, sufriendo con ello una peculiar transformación, y este hecho encierra una 
importancia grandísima para el conocimiento del concepto de ley.® El Estado que, 
con su máxima autoridad a la cabeza, regula las relaciones de la comunidad por 
medio de leyes, es decir, de órdenes que deben ser acatadas por los súbditos, sirve, 
en el más antiguo conocimiento humano, de prototipo para la ordenación de la 
naturaleza con un criterio análogo, ya que se partía entonces del supuesto de que 
los elementos de éstas se hallaban sometidos a una voluntad suprema, a la voluntad 
divina, exactamente lo mismo que los ciudadanos acataban obedientemente la vo¬ 
luntad del legislador. Lo mismo en la vida de la naturaleza que en la vida del 
Estado, reducíase al comportamiento de las cosas o la vida de las personas a una 
voluntad externa y superior, a la que se daba, lo mismo en el universo que en el 
Estado, el nombre de ky J 

1 ZnTELMANN, Irrtum und Rechtigetebaft, Leipzig, 1879, pág. 205; "La única ley 

que existe en el campo del Derecho es la norma jurídica”. 

* Cff. WiNDELBAND, "Nonnen und Naturgesetze”, en Práludien, Fteiburg i. B., 1884, 

págs. 121 ss. 

® SiMMEl., Eittleituttg íh dit Maralwhsetiscbaff, Berlín, 1892. 

•* Cfr. Eucken, Geistige Stramungen der Gegenwart, 1909, píg. 154, 

® Cfr. WUNDT, Logik, 3® ed., 1906, t. I, págs. 56 s. 

* Acertadamente, dice Eucken, l. c. pág. 154: "El concepto de la ley fue transferido 

del campo de la naturaleza, donde recibió una nueva fisonomía para, revertir con ella al 
hombre y proyectar así una luz nueva sdjre la vida y los actos de éste. Tenemos en esto 
un significativo ejemplo de cómo el hombre ve reflejarse su propia imagen en el universo, 
de donde vuelve a recibirla, ampliada y, al mismo tiempo, transformada. Los unos ven en 
esto simplemente un círculo vicioso y un caso de antropomorfismo los otros esperan de esta 
proyección y reversión un ensanchamiento interior del hombre.” 

7 Todavía Eucken, no hace mucho, /. c., pág. 158, habla de "perturbaciones’’ en el 
concepto de la ley natural. Estas "perturbaciones" provienen, según él, "de la persistencia 
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A medida que la ciencia explicativa de la naturaleza fue ahondando en la 
esencia de su objeto y emancipándose de la idea de una voluntad suprema, im¬ 
puesta como los mandatos de un gobernante, tanto a la naturaleza animada como 
a la Inaninuda, fue operándose también un can¿>io completo en el sentido del 
concepto de ley tomado por las ciencias naturales del campo de la política, Y así 
vemos que hoy la ley natural de las disciplinas explicativas se halla en abierta 
contraposición con la ley jurídica y con la ley moral, análoga a ésta, con la ley 
gramatical o la ley estética, en suma, con el concepto de ley de las disciplinas 
normativas, que es, sencillamente, el concepto de norma, en el verdadero y estricto 
sentido de esta palabra. 

Esta contraposición, importantísima por lo que se refiere al método de las disci¬ 
plinas normativas en general y de la ciencia del derecho en particular, obedece a 
una diferencia en cuanto al punto de vista desde el que se contemplan los objetos.® 
Mientras que las ciencias naturales se proponen poner de manifiesto y explicar el 
comportamiento efectivo de las cosas, es decir, comprender lo que es, otras disci¬ 
plinas establecen reglas en las que se prescribe una conducta, en las que se exige 
un ser o un no ser, en las que se estatuye, dicho en otros téiminos, lo que debe 
ser. El primero de estos dos puntos de vista se denomina explicativo, el segundo se 
conoce como nomutivo, y las reglas en que se estatuye un deber ser reciben el nombre 
de normas, mientras que las reglas del ser son consideradas como leyes naturales en 
sentido amplio. 

A tono con esto, la palabra ley, en el sentido de ley natural, se considera como 
una especie de testimonio de lo que realmente acaece en la naturaleza. La ley na¬ 
tural es un juicio en el que un acaecer se encuadra, como consecuencia de otro, en 
un grupo de concatenaciones de hechos análogos, con lo cual, al mismo tiempo, 
se lo explica. De aquí la conocida definición de la ley natural dada por Helm- 
HOLTZ: • "Toda ley natural expresa que, partiendo de condiciones previas en cierto 
sentido iguales, se producen siempre, necesariamente, resultados iguales, también 
en cierto sentido.” 

Y, como el campo de la ley natural es el mundo del ser, del acaecer real, te¬ 
nemos que toda ley natural se presenta como una aplicación específica de la ley 
general de la causalidad; revela una determinada clase de acaecer como necesaria 
consecuencia de otra; expresa, para decirlo de otro modo, qué y por qué algo 
acaece de este modo y no puede acaecer de otro, es decir, qué y por qué thnt 
neceíoriamente que acaecer así ; pone el acaecer real de relieve ante la comprensión 
humana, lo explica. 

Pero, el sentido de la palabra ley cambia totalmente cuando esta palabra se 
emplea —no desde el punto de vista explicativo, sino desde el punto de vista nor¬ 
mativo— agrupando bajo este concepto las reglas que prescriben un determinado 
acontecer, en cuanto que ordenan cierto comportamiento, un ser o un ser, es 
decir, un deber ser. La lógica, la gramática, la estética, la ética, la jurisprudencia, 

más o menos velada del antiguo concepto Je ley, con su referencia a una voluntad su¬ 
perior tal acontece, por ejemplo; cuando los pensadores de los siglos xvii y xvm creen 
poder deducir de la sujeción de la naturaleza a leyes la existencia de una divinidad le¬ 
gislativa”, 

* Cfr. WUNDT, 3® ed., Stuttgart, 1903, págs. 1 ss. 

* V. Helmholtc, Vortrage nnd Reden, t. II, 1884, píg. 226. 
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son todas ellas disciplinas que se ocupan de ''normas”, entendidas en este sentido. 
De aquí que el punto de vista de estas ciencias se denomine normativo. Las leyes 
morales y jurídicas, las reglas lógicas, gramaticales y estéticas, no son, como las 
leyes naturales, explicaciones de' lo existente; no afirman un acaecer real, sino que 
se limitan a prescribirlo; no dicen que algo haya ocurrido u ocurra, por el simple 
hecho de que tenga que acaecer, sino que formulan el deber de que acaezca. La 
norma no es una aplicación de la ley de causalidad, pues no capta el acaecer como 
la consecuencia necesaria de una causa, como algo que necesariamente sucederá, 
sino como algo que debiera suceder. Mientras que las leyes naturales consideran 
el acaecer de que son testimonio como un acaecer real y efectivo, contemplándolo, 
por tanto, en su realidad, los hechos que forman el contenido de las normas sólo 
interesan a éstas desde el punto de vista específico de la identidad o, lo que es 
lo mismo, en cuanto se hallan en consonancia con el deber ser. 

La jurisprudencia, la ciencia del derecho, figura, decimos, entre las disciplinas 
normativas, pero a esta caracterización general debemos introducir una cierta re¬ 
serva, para evitar un posible equívoco. El carácter normativo de la jurispmdencia 
se manifiesta, en un sentido negativo, ya que esta ciencia —como ya hemos dicho— 
no tiene por misión explicar un acaecer efectivo, un acaecer perteneciente al mundo 
del ser; es decir, no es una disciplina explicativa; y, desde el punto de vista po¬ 
sitivo, por cuanto que versa sobre normas, de las cuales —y no de la vida real, 
encuadrada en la ley de la causalidad— tiene que derivar sus conceptos jurídicos 
especiales. Pero, esto no quiere decir que la jurisprudencia —que sólo es y püede 
ser una ciencia del derecho positivo— revista el carácter por virtud del cual se 
rechazan hoy, y con toda razón, los sistemas del derecho natural. En efecto, el que 
a la ciencia moderna del deredio se le asigne como misión, no el explicar causal- 
mente lo que de hecho acaece, sino el desentrañar y formular normas que estatuyan 
lo que debe acaecer, no significa, ni mucho menos, que el contenido de estas normas 
—de las normas jurídicas— debe sacarse —como lo sacan los iusnaturalistas— de 
la "razón”, de la "naturaleza de las cosas” o de otro principio extrajurídico, cual¬ 
quiera que él sea, sino única y exclusivamente del derecho positivo. Si por algo ha 
de rechazarse la teoría general del derecho y del Estado de la escuela iusnatura- 
lista no es precisamente poique tenga un carácter normativo, sino porque las normas 
que sistemáticamente propugna no son normas del derecho positivo, lo cual vale 
tanto como decir que no son tales normas jurídicas, sino —como más adelante 
veremos— normas propias de la moral, de la religión y de otros poderes sociales.*® 

Sólo partiendo de una total disparidad entre el ser y el deber ser es posible 
establecer una contraposición total entre la ley natural y la norma. Giando afir¬ 
mamos que una cosa es y cuando decimos que debe ser, sostenemos dos afirma- 


*® No queremos, ni mucho menos, decir con esto, por supuesto, que las leyes naturales 
sean reglas "a las que deben atenerse los fenómenos de la naturaleza, al modo de las leyes 
civiles, con arreglo a los cuales deben ser juzgados los actos de los dudadanos", acepdón 
ésta del concepto de 'ley natural’ que con razón rechaza Mach, Erkenntnis und Irrtum, 
2* ed., Leipzig, 1906, pig. 449. Además, ia ley natural no se halla contenida, ni mucho 
menos, en los objetos sobre que versa, sino que es simplemente una fórmula conceptual 
para reducir a unidad esos objetos, o, como dice Mach, l. c. págs. 45J s., "un producto 
de nuestra necesidad psicológica de orientamos en la naturaleza, de no vemos sumidos en la 
ignorancia y en la confusión con respecto a los fenómenos naturales”. 
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dones absolutamente distintas. El ser y el deber ser son las más generales deter¬ 
minaciones del pensamiento, "en las que encuadramos todo lo que se halla en 
nosotros mismos y fuera de nosotros’’.^^ Tiene razón Simmel, cuando dice: El 
deber ser es una categoría que, sumándose al sentido intrínseco de una represen¬ 
tación, le asigna un determinado lugar en la práctica, lo mismo que se lo señala 
la representación concomitante del ser o del no ser, del querer, etcétera.” El 
deber ser, lo mismo que el ser, es "...una categoría originaria”, sin que pueda 
darse una definición de ello, como no puede darse tampoco del ser o del pensar.'® 
El deber ser "se refiere a representaciones a las que negamos todavía la condición 
del ser o, por lo menos, no se la reconocemos en cuanto que se trata de que sea 
simplemente algo debido y que, sin embargo, no permanezca en la indiferencia 
del no ser”.''* "El deber ser es una modalidad del pensamiento, ni más ni menos 
que el futuro y el pretérito, el conjuntivo o el optativo”.'® 

La diferencia de principio existente entre estas dos formas del pensamiento hace 
que el ser y el deber ser aparezcan como dos mundos distintos. Krrz'* caracteriza 
muy certeramente esta contraposición, en los siguientes términos: 

Del hecho de que esto sea se sigue, evidentemente, el que aquello ha sido o el 
el que lo otro será, pero nunca el que lo de más allá deba ser. Puede ocurrir 
que algo deba ser y que, sin embargo, ni haya sido anteriormente, ni sea ahora, 
ni está tampoco llamado a ser en el futuro. Él ser y el deber ser son, por tanto, 
pensamientos fundamentales totalmente distintos, que pueden muy bien man¬ 
tenerse en conexión por un nexo común anterior, pero sin que puedan explicar¬ 
se el lino por el otro, como no podrían explicarse mutuamente dos cosas tan 
dispares, digamos, como una buena intendón o un yadmiento de carbón de 
piedra. El deber ser se distingue del ser en que para nada necesita convertirse 
en ser, ni salirse tampoco de los marcos de éste, sin que por ello deje de ser lo 
que es: un deber ser. Es derto que el deber ser tiende siempre a un ser algo, 
^ro sin que este algo lo condidone en su esencia, ni lo condidone tampoco 
en ella cualquier otra cosa que preceda a ese algo, y sin que él mismo sea ese 
algo n otro cualquiera. 

" Eni este sentido debe modificarse Ja antinomia supuesta por Hatschek, Allgemeines 
Staatsretht, Gñschen, 1909, t. I, págs. 13 j ss. y "Konventionalregeln oder über die Grenzeil 
der naturwissencliaftlichen Begriffsbildung im óffentlichen Redttes” (en Jabrbucb des 
óffentlicben Recbtes der Gegenwari, ed. por Jellinelc, Laband y Piloty, 1909), pigs. 48 ss., 
entre el moderno positivismo y la escuela del Derecho natural. Cabe muy bien mantenerse 
por entero dentro del punto de vista del positivismo modiemo, que dice: "Sólo es Derecho 
lo que emana de las fuentes oficiales del Derecho, de lá ley y la costumbre (según al¬ 
gunos, también de la ciencia); todo lo demás, es Derecho natural” y, sin embargo, atribuir 
al Derecho general del Estado un carácter normativo; desde el punto de vista de Hatschek, 
esto último sería falso. Sin embargo, la jurisprudencia se asemeja también en esto a la 
gramática, según el ingenioso paralelo trazado precisamente por Hatschek; claro está que 
no a la gramática históríco-psicológico-explicativa, que ttata de poner en claro por qué y 
cómo se habla de éste o del otro modo, sino a la gramática puramente normativa, la que 
indica cómo se debe hablar, pero no tomando el contenido de las normas lingüísticas de la 
razón, sino del "lenguaje escrito”, comparable, en este respecto, al Derecho positivo. 

'* Krrz, Seynd und Sallen, 1869, pág, 74. 

'* Simmel, /.' c., pág. 8. 

1* Simmel, /. c., pág. 8. 

1® Simmel, /. c., pág. 9. 

'® Simmel, /. c., pág. 9. 
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Puede ocurrir que desde un punto de vista especial, que más adelante puntua¬ 
lizaremos, exista una cierta interdependencia entre el ser y el deber ser,. pero 
tampoco este hecho, en los casos en que se dé, menoscaba en lo más mínimo la 
mutua interdependencia de estos dos campos del pensamiento. La contraposición 
que los separa tiene im carácter lógico-formal y, mientras nos mantengamos dentro 
de este terreno de lógica formal, podemos estar seguros de que no se tiende ningún 
puente entre esos dos campos, separados entre sí por un abismo profimdo. El pro¬ 
blema del porqué de un deber ser concreto sólo puede desembocar lógicamente, una 
vez y otra, en un deber ser, del mismo modo que el problema del ser conduce 
siempre, necesariamente, como solución a un ser. También en este punto es muy 
certera y expresiva la fórmula de Simmel: 

El ser no puede ser nunca probado, sino simplemente vivido y sentido; de 
aquí que no sea posible deducirlo, jamás de los meros conceptos, sino sola¬ 
mente de aquellos en que de algún modo se contiene ya el ser. Y exactamente 
lo mismo ocurre con el deber ser. Si tratamos de probar lógicamente nuestro 
deber de hacer algo, tendremos que reducirlo, necesariamente, a otro deber ser 
que presuponemos como seguro y que, considerado de por sí, es un hecho 
primario más allá del cual tal vez podamos seguir preguntando psicológica¬ 
mente, pero no ya lógicamente. 

Lo mismo ocurre con la superación de un deber ser, que supone siempre, lógica¬ 
mente, otro deber ser. 

No es el punto de vísta lógico-formal, sino el punto de vista histórico-material 
el que nos revela que, por lo general, o al menos con mucha frecuencia, el conte¬ 
nido de un deber ser es también el contenido de un ser específico; es decir, que 
se considera como algo debido lo que de hecho acaece o ha acaecido de im deter¬ 
minado modo. Lo que se ha llamado la "virtud normativa de los hechos” ** no 
es, en efecto, otra cosa que la circunstancia histórico-psicológica de que, muchas 
veces, se presente ante el individuo como lo que debe ser, sencillamente, lo que 
por regla general y ya desde antiguo viene observándose por todos o por la tnayoría. 

Un hecho análogo a éste es el que se da cuando se borra de la conciencia de 
los hombres un deber ser concreto cuando un determinado comportamiento pierde 
en la noción de los sujetos el carácter del deber ser, cuando deja de ser practicado 
permanentemente o por la mayoría de los hombres. Del mismo modo que un ser 
cualificado se torna, con frecuencia, en contenido de un deber ser; del mismo modo 
que por medio de un ser cualificado nace psicológicamente un deber ser ocurre a 
la inversa, que el contenido de. un deber ser desaparece ante un no-ser cualificado, 
que el deber ser se destruye psicológicamente por obra de un no-ser cualificado. 

Sin embargo, no debe perderse de vista que, así planteado el problema, por 
cuanto que el deber ser aparece, aquí, derivado del ser, no se lo enfoca ya en aquel 
sentido lógico-formal, como lo antagónico del ser. Lejos de ello, el deber ser se 
manifiesta, de hecho y desde el primer momento, en este caso, como una modali¬ 
dad especial del ser. En efecto, ¿a qué contesta, única y exclusivamente, este cono¬ 
cimiento de la virtud normativa de los hechos, qué es lo que este conocimiento 


<•., pág. 74. 
1® L. c., pág. 12. 
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''e3q>lica”? Explica hechos y procesos de hecho, ya sean externos o interiores. Ex¬ 
plica por qué ciertos mandatos son dirigidos a los individuos, explica el proceso 
efectivo, los actos psíquicc» concretos de la voluntad por medio de los cuales se 
formulan determinadas normas a los sujetos; explica, asimismo, los actos psíquico- 
reales de voluntad de quienes se ven sujetos a estos mandatos y hacen de ellos la 
pauta de su conducta; y explica, finalmente, los mismos actos de esta conducta, 
ajustados a las normas correspondientes. 

Pero, todos estos procesos de voluntad, todos estos actos, no constituyen un 
deber ser —en el sentido lógico-formal de la palabra —, sino simplemente un ser, 
un acaecer efectivo, psíquico o físico; son, ciertamente, el contenido de un deber 
ser, pero no sgn este deber ser mismo, el cual no es nunca un contenido, sino ima 
forma. 

Así como, desde el punto de vista histórico-psicológico, nos esforzamos en de¬ 
rivar lo que debe ser, en cuanto a su contenido, de lo que es, así también ten¬ 
demos a explicar el ser partiendo del deber ser cuando reducimos el universo a los 
mandatos del mismo génesis de un creador supraterrenal. Es la misma necesidad 
psicológica de trazar una frontera la que nos lleva a encabezar, en un caso, la ca¬ 
dena lógicamente infinita del ser como un ''deber ser” y en el otro caso, a la 
inversa. Ja cadena lógicamente infinita del deber ser con algo que "es”. 

Es extraordinariamente significativo el que el problema del comienzo y el fin, 
del nacimiento y la destrucción del deber ser sólo puede contestarse desplazán¬ 
dose del mundo del deber al del ser, y a la inversa, que para dar una respuesta a 
los mismos problemas en relación con el ser, sea necesario pasar de éste al mundo 
del deber ser. Éllo indica claramente que el problema del nacimiento y la destruc¬ 
ción del ser se sale del marco de la consideración y de su método especifico de 
conocimiento, que es el explicativo (causal), del nUsmo modo que, a su vez, el 
problema del nacimiento y la destrucción del deber ser no tiene ya cabida en el punto 
de vista proyectado sobre el deber ser, dentro del método de conocimiento pecu¬ 
liar de éste, que es el normativo. 

Si enfocamos el deber ser, en un sentido rigurosamente lógico y en cuanto 
forma, como lo opuesto totalmente al ser, no podremos identificarlo con ninguno 
de los contenidos de éste, no podremos presentar como deber ser ningún ser, cuales¬ 
quiera que sean las cualidades específicas de éste. No podremos, especialmente, 
aunque se haga con frecuencia, hacer pasar el deber ser por una voluntad, eS decir, 
por un proceso psíquico-real. La voluntad, en efecto, forma parte del mundo del 
ser, es un acaecer psíquico y, por tanto, algo substancialmente distinto deL deber ser. 
La voluntad no puede ser nunca un deber ser, como no puede serlo el acto, y 
por idénticas razones. Del mismo modo que debo obrar en tal o cual sentido, 
puedo deber querer hacerlo. Puedo querer algo, sin deber quererlo. Y puedo, asi¬ 
mismo, deber hacer algo, sin querer hacerlo. Y puede muy bien ocurrir que esta 
contradicción entre mi voluntad y mi deber se revele claramente a mi conciencia; 
no me pase desapercibida. La conciencia de que debemos hacer algo no puede 
confundirse, sustancialmente, con la voluntad de hacerlo. Ni siquiera en los casos 
en que queremos hacer lo qiie debemos; mucho menos, naturalmente, cuando que¬ 
remos una cosa plenamente conscientes de que debiéramos querer la contraria. 
Finalmente, el hombre puede deber querer; lo que no puede es deber deber, ya que 
ello sería, lógicamente, tan absurdo como el querer querer. 
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Y si el deber ser no puede confundirse con la voluntad de quien debe obrar 
así o del otro modo, de la persona a quien va dirigido el deber ser, no se iden¬ 
tifica tampoco con la voluntad de aquel de quien el deber ser parte o, dicho más 
exactamente, de aquel cuya voluntad determina el contenido del deber ser. El deber 
ser que nace para A con la orden de la autoridad B no se identifica, en modo al¬ 
guno, con el acto psíquico de voluntad que se expresa en la orden de B. Es cierto 
que con mucha frecuencia se tiende a identificar los juicios expresados en las pala¬ 
bras "Quiero que tú..." y "Debes...”; pero, si estos juicios se expresaran con 
todo rigor, dirían "Quiero que tú..., por eso debes,..”. 

Téngase, además, en cuenta que el deber ser queda en pie permanentemente, 
aun después de haber expirado de mucho tiempo atrás el proceso de voluntad de 
la autoridad que lo estableció; más aún, que, en la mayoría de los casos, hay que 
admitir y existe en la conciencia del sujeto (Aligado un deber ser, sin necesidad 
de que medie o se aprecie, por lo menos, ningún acto psíquico de voluntad por 
parte de una autoridad humana (el único concebible). Cuando nos creemos en 
el deber de obrar moralmente de un determinado modo, ello no quiere decir que 
alguien o que la mayoría de los hombres "quiertí' que nos comportemos así; esto 
no sería sino una ficción psicológica. Además, se hallaría por encima de la "volun¬ 
tad” de estos otros hombres precisamente el mismo "deber ser” por virtud del cual 
podrían éstos querer de mí el comportamiento moral adecuado. Por tanto, este 
deber ser no podría ser, en modo alguno, su voluntad. 

Pero, tal vez el "yo debo” signifique —si no siempre, por lo menos dentro de 
ciertas zonas del deber ser— que "yo quiero”, entendiendo por "yo” no sólo la 
persona a quien va dirigido el deber ser, sino también aquel del que parte. Desde 
el punto de vista de una moral autónoma, el individuo aparece, en efecto, asu¬ 
miendo este doble papel de sujeto de deberes y de legislador, y más adelante habre¬ 
mos de examinar si también, desde este punto de vista es necesario mantener la nítida 
separación lógica entre la voluntad y el deber ser, entre lo que es y lo que debe 
ser. Acerca de la posibilidad teórica de esta distinción, no puede caber la menor 
duda. En efecto, el que el juicio expresado con las palabras "yo debo” aparezca 
siempre, sin excepción, enlazado al juicio cualificado que se expresa en las pala¬ 
bras "yo quiero” y coincida intrínsecamente con él, no quiere decir que no sea 
posible separar teóricamente ambos juicios. Lo único dudoso y discutible es si esta 
separación formal encierra algún sentido específico con respecto a la identidad ma¬ 
terial completa, si la modifica de tal mcxlo que sea lícito o por lo menos, no sea 
especialmente erróneo hacer caso omiso de la diferencia o, dicho en otros térmi¬ 
nos, proclamar la identificación del deber ser y la voluntad. 

Este sentido estrictamente objetivo en que hemos venido desarrollando hasta 
aquí el concepto del deber ser y en el que podemos fijar esta noción sin atener¬ 
nos para nada a la voluntad o al deseo subjetivos de una persona; esta acepción, 
en la que el deber ser se presenta, específicamente, como una categoría lógico- 
formal contrapuesta al ser, interesan de un modo muy especial en lo tocante al 
derecho y a sus normas, y todas nuestras anteriores consideraciones giran precisa¬ 
mente en torno al carácter objetivo del deber ser jurídico, independiente de toda 
voluntad por parte de las personas sujetas a los deberes jurídicos. Alguien obje¬ 
tará a esto, tal vez, que el deber ser jurídico de los sujetos de derecho se identi¬ 
fica con la voluntad del Estado; remitimos a quienes así piensen a la exposición 
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del libro II de la presente obra, donde se refuta esta objeción por medio del escla- 
fedmiento de lo que debe entenderse por "voluntad del Estado”. 

La distinción entre dos clases de leyes no se refiere solamente a la especial 
«dación entre la "ley” y los hechos sobre que versa, sino que se hace eirten- 
dva también al conjunto de aquellos hechos que la vigencia de la "ley” abar- 
ou La ley natural recae sobre el acaecer físico o psíquico, de cualquier clase 
que él sea, presupone el desarrollo efectivo (o la posibilidad del desarrollo) de 
este acaecer. Más aún, es un postulado del conocimiento el que todo acaecer real 
dd>e ser reducido a una ley, como un acaecimiento necesario. En cambio, la norma 
que se dirige, como una orden, al objeto que se trata de normar sólo puede tener 
exigencia con respecto a hechos susceptibles, por su propia naturaleza, de recibir ór¬ 
denes y acatarlas: sólo un sujeto dotado de razón y de voluntad, es decir, solamente 
d hombre —así se sostiene— puede hallarse sometido al imperio de la norma, sólo el 
comportamiento humano, los actos y las omisiones humanos, pueden formar el con¬ 
tenido de ella. 

Parece, sin embargo, dudoso que la norma sólo pueda dirigirse a hombres. La 
vida diaria nos enseña que también los animales pueden recibir órdenes y ejecu¬ 
tarlas. Los resultados, no pocas veces asombrosos, de la domesticación de animales 
nos obligan a admitir que no sólo cumplen su fin, con respecto a ellos, las órdenes 
individuales, sino que también una norma general puede llegar a surtir efectos en 
la conciencia o en la vida anímica del animal. Este hecho tiene cierta importancia 
con respecto al concepto de la personalidad que ha de estudiarse en las siguientes 
investigaciones de esta obra, concepto que algunos creen deber circunscribir en rela¬ 
ción con el problema del hombre como único destinatario de la norma. 

El problema de a quién debe destinarse la norma no puede ser confundido, en 
efecto, con el problema de a quién ddie la norma ir dirigida con mayor o menor 
éxito, de a quién es conveniente y eficaz dirigir las normas. Desde este punto de 
vista, expone acertadamente Simmel, es posible construir un deber ser no sólo para 
los hombres y los animales, sino para la naturaleza entera. 

... Del mismo modo que podemos representarnos teóricamente todo un mun¬ 
do y, después de haberlo hecho así, debemos preguntamos si este mundo 
es real o no, podemos también preguntamos si debe o no ser. Hay muchas 
cosas de las que decimos que deben ser, a pesar de que sería absurdo ordenar¬ 
las personalmente; Kant «uirma que frente a la naturaleza no puede existir im 
deber ser, ya que la naturaleza obedece simplemente a las Iwes de su realidad 
y no presta oídas a cualquier imperativo que trascienda de ellas, pero esta afir¬ 
mación no es del todo exacta, desde el punto de vista psicológico; no pocas 
veces, decimos, refiriéndonos al curso natural de cosas cuya necesidad no nos 
inspira la menor duda, que esas cosas debieran ser de otro modo. Y lo decimos, 
no sólo mirando hacia adelante, sin tener ninguna certeza en cuanto al curso 
que las cosas han de seguir, sino también mirando hacia atrás, a las cosas ya 
consumadas.^® Pues bien, si no nos arredra la posibilidad de contraponer a los 
actos del hombre inexorablemente determinados un deber dotado de otro con¬ 
tenido, no vemos por qué no vamos a poder construir también un deber ser 
para el resto de la naturaleza, cuya determinabilidad no es mayor que la de 
aquéllos. Se nos dice que la razón que a ello se opone es la inutilidad de hacer- 

19 Jellinek, Allgemeine Skuttslehre, 2* ed., Berlín, 1905, 329 ss. 
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lo, puesto que sólo tratándose de seres psicológicos puede ser de alguna utilidad 
el proclamar un deber ser. Pero, precisamente Kant, al señalar como algo ver¬ 
daderamente insoportable la injusta distribución de la virtud y la dicha en el 
mundo, percibe que la adecuada relación según la cual el bueno recibe su premio 
y el malo su castigo es ni más ni menos que un deber ser valedero frente a la 
naturaleza y al que ésta ha de ajustarse en el mundo del más allá. El imperativo 
no es más que un caso concreto del deber ser o, mejor dicho, un medio a través 
del cual el deber ser se reduce al ser.*® 

No obstante, hecha esta aclaración, nosotros habremos de referimos siempre, aquí, 
al deber ser de los actos humanos, y no a otro. 

Claro está que, aun dentro de la órbita de los actos humanos, no todos dios 
deben ser puestos en relación con una norma, en el sentido de llegar a conocerlos 
como sujetos al imperio de una norma determinada. Hay, por el contrario, nmchos 
que son completamente indiferentes ál punto de vista normativo, actos que responden 
a un comportamiento que en modo alguno podemos considerar ordenado o pnAibido, 
sin que por ello debamos reputar la legislación normativa deficiente o necesitada 
de que se la complete, a la manera de lo que ocurre con el criterio explicativo, con 
arreglo al cual tenemos que considerar como una insuficiencia provisional de nuestro 
momentáneo conocimiento, insuficiencia que la ciencia está llamada a corregir, el 
hecho de que no seamos capaces de reducir a una ley natural un acaecer efectivo 
cualquiera. Ya Schleiermacher,®! muy certeramente, aduce como diferencia entre 
la ley natural y la ley moral el "que todo lo natural, tal y como acaece, puede ser 
reducido a las leyes por virtud de las cuales acaece, mientras que en el campo de la 
raaón práctica, por el contrario, no todo puede explicarse por medio de las leyes 
con arreglo a las cuales dd^e acaecer”. 

La ley natural es un juicio explicatho. Su "validez” consiste en su verdad, es 
decir, "rige” en cuanto que las relaciones en ella descritas son verdad, y no porque 
surta efectos por sí misma, es decir, porque provoca cambios en las cosas como 
una fuerza causal. Por muy extendida que se halle, es absolutamente inexacta la con¬ 
cepción según la cual la ley actúa como causa de los fenómenos que se trata de 
explicar, debe ser considerada como causa effsciens de ellos. 

La ley misma no es un factor eficiente de las cosas, sino simplemente la forma 
conceptual de su explicación.^* No ocurre exactamente lo mismo con la norma. Ésta, 
a diferencia de aquélla, puede "surtir efectos”, más aún, tiene precisamente como 
fin actuar como causa, ejercer una influencia motivádora sobre la voluntad de los 
hombres, determinar esta voluntad. La norma no se propone, como la ley natural, 
explicar lo existente, sino crear algo nuevo, provocar un acaecer. Sin embargo, tam¬ 
poco la norma "rige” porque "surta efectos” y en la medida en que los surta; su 
validez no consiste precisamente en su eficacia, en su efectiva observancia; no con¬ 
siste en un ser (acaecer), sino en un deber ser. La norma rige en cuanto que debe 
ser acatada. No cabe duda de que el fin de la nprma es surtir efectos. Puede llenar 
el fin propuesto, pero no es necesario que lo llene; la norma no deja de serlo 

Claro está que no podemos adherimos aquí incondicionalmente a este último pensa¬ 
miento. Cfr. cinco págs. más adelante. 

*1 L. c., págs. 9, 11. 

** "Udjer den Unterschied Zwischen Naturgesetz imd Sittengesetz", conferencia leída el 
6 de enero de 182S, Sámslichg VTerke, sección III, vol. II, pág. 40S. 
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porque resulte ineficaz. La realización del fin de la norma es indiferente en cnanto 
a la vdidez especifica de su "deber ser". 

Coii esto guarda relación el hecho de que las normas, por su fin, y por sus 
efectos, no se refieren nunca a actos futuros, sino a actos pasados y presentes. La 
norma, considerada desde el punto de vista explicativo del fin o del efecto, trata 
de causar una conducta y coloca al sujeto a quien se dirige ante la opción de acatarla 
o transgredirla, tiene necesariamente que presuponer el acto sobre que versa o que 
persigue y que es el resultado de la opción del sujeto.®* Pero, si prescindimos de la 
finalidad de la norma, que es la de provocar en el futuro un comportamiento efec¬ 
tivo de los sujetos —finalidad que, por lo demás, no es privativa de la norma, 
puesto que la comparte con otros hechos que no tienen ese carácter—, si nos fijamos, 
no en los "efectos” de la norma, sino en su "validez”, en su "deber ser" —^y en 
esto, en el estatuir un dd>er ser, un deber, radica precisamente la esencia de la nor¬ 
ma—, no es posible preguntar por la extensión en el tiempo de los actos que pueden 
formar el contenido' del deber ser. ¿Por qué.> Porque, en rigor, el deber ser no 
puede tener por contenido actos presentes ni pasados o futuros, ya que, en el plano 
del tiempo, los actos sólo interesan en su realidad, es decir, en cuanto a la forma 
del ser. Un acto que acaecerá es concebido como un acto real, perteneciente a la 
órbita del ser, aunque sea en una proyección de futuro, apareciendo, por tanto, en¬ 
cuadrado en ima forma conceptual totalmente distinta de la de aquello que debe 
acaecer. 

De la "validez” y de la "eficacia” de la norma hay que distinguir su “apli¬ 
cación”. 

De dos modos puede una norma ser aplicada a un acto ya realizado. Puede ocu¬ 
rrir que el acto realizado se compare, simplemente, con la norma, para examinar 
objetivamente hasta qué punto coincide con ella. En estos casos, la norma no fun¬ 
ciona, como corresponde a su finalidad primaria y originaria, a modo de causa del 
acto normado, no significa para el acto a que se aplica lo mismo que para el acto 
sobre que versa, sirve solamente como pauta de enjuiciamiento de lo que ha acaeci¬ 
do. El acto ya acaecido no puede ya guardar nunca con la norma esa peculiar relación 
característica de la relación entre la norma y el acto, o sea, la relación del deber ser. 
El acto, una vez que se produce —al pasar a formar parte del campo del ser—, se 
substrae para siempre a la órbita de la eficacia y la validez de la norma, queda 
eliminado de su mundo del deber ser. Empleada como pauta de enjuiciamiento, la 
norma carece, precisamente con respecto al acto enjuiciado, de su cualidad de man¬ 
damiento, de causa motivad ora. Funciona, en este caso, como objeto indiferente de 


** "Se emplea una frase puramente retórica cuando se habla de leyes naturales como 
si esta fórmula ejerciese un poder mágico sobre los fenómenos 7 les atribuyese algo que no 
se deriva de su propia naturaleza. Las leyes no son ni pueden, ser nunca fundamentos del 
acaecer real, sino solamente una manera constante de expresar cómo se comportan las cosas 
de la realidad”. Sigwart, Logik, t. II, pág. 512. También Mach caracteriza muy sutil¬ 
mente este proceso que consiste en proyectar sobre el mundo exterior lo que no es más 
que un principio de síntesis y orientación mental. Dice Mach, /. c., pág. 454: "Es per¬ 
fectamente natural que, en tiempos de poca agudeza de la critica epistemológica, se pro¬ 
yecten sobre la naturaleza los motivos psicológicos, atribuyéndosele a ella. Dios o la natura¬ 
leza aspira, a la máxima sencillez y a la máxima belleza, aspira asimismo a una rigurosa 
ordenación y precisión con arreglo a leyes y, finalmente, tiende al ahorro y la economía en 
todos los fenómenos, es decir, a obtener el máximo de efectos con el mínimo de esfuerzo”. 
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comparación, exactamente del mismo modo en que son empleadas, como base para 
medir o comparar, otras reglas que carecen totalmente del carácter de normas, ya 
que no obligan ni estatuyen ninguna clase de deber ser. Los juicios que se formulan 
cuando se dice que una montaña es alta o baja, que un movimiento es rápido o 
lento, se basan en reglas que no tienen el menor carácter normativo. 

Es necesario subrayar, por razones formales, que el juicio por el que un acto 
se predica como en consonancia o en contradicción con una norma, no tiene por 
qué ser siempre y en todos los casos, absolutamente, idéntico a aquel otro en que 
aparece la misma norma y que señala el acto como debido. El juicio en el que se 
declara que la mentira es una transgresión de la ley moral no es la ley moral misma 
por la que se prohíbe la mentira. Ese juicio afirma un ser, no un deber ser; una 
cosa es enjuiciar como malo, como contrario a la norma, un acto concreto, y otra cosa 
distinta emitir el juicio de que este determinado acto, ya ejecutado, no responde al 
deber ser, categoría en la que ya no puede entrar el acto, desde el momento en que 
se realiza. Por eso el lenguaje corriente, con certero instinto, emplea en estos casos 
el tiempo pretérito, y dice; tal o cual cosa no debiera haber sucedido. Tratándose de 
actos ya realizados, no cabe hablar de un deber ser o un no deber ser. Lo que ahora 
no deben ser son ya otros actos, distintos de los ejecutados y en los que no se 
piensa como formando parte del mundo del ser. Y el juicio que expresa este pen¬ 
samiento no es otro que la norma misma, la cual debe distinguirse formalmente del 
juicio que recae sobre actos aún no ejecutados. 

Pero, la aplicación de la norma a un acto ya realizado puede ocurrir también de 
otro modo. El juicio que predica la coincidencia o no coincidencia de un acto con 
una norma puede llevar aparejada la aprobación o reprobación de este acto por el 
enjuiciador. No es necesario, sin embargo, que sea así, ni este hecho se da en todos 
los casos. Desde el punto de vista de una legislación heterónoma, no autónoma, par¬ 
tiendo de la premisa de una norma situada al margen de los sujetos y por encima 
de ellos, el conocimiento de que un acto es conforme a la norma o atenta contra 
ella, no representa de por sí, ni mucho menos, la aprobación o reprobación del acto 
de que se trata por parte de quien formula el juicio. La aprobación o reprobación 
que el juicio acerca de un acto lleva aparejada no es, en este caso, una consecuencia 
necesaria de la concordancia o la discordancia de este acto con la norma objetiva, 
sino con una voluntad o un deseo subjetivos. El hombre aprueba la conducta que 
le es grata a él, que le es apetecible. Pero, a veces, esta conducta puede muy bien 
hallarse en contradicción con una norma objetiva. Más aún, puede ocurrir que el 
juicio en el que se aprecie que un acto se halla en contradicción con una norma 
objetiva envuelva, no obstante, la aprobación de aquel acto por parte del enjuiciador. 
Por ejemplo, el que se admire y se apruebe en el más alto grado el modo de con¬ 
ducirse de Napoleón no es obstáculo para que se lo tache de cruel, puesto que va 
en contra de la norma que ordena respetar la vida humana, en contra de la ley 
moral que predica el amor del prójimo. 

El comportamiento que consiste en aprobar los actos conforme a las normas y 
en condenar los contrarios a ellas, se halla sujeto por sí mismo a la norma que rige 
tanto los juicios como los actos. La norma por la que se prohíbe la mentira ordena, 
en primer lugar, que nos abstengamos de mentir y, en segundo lugar, que repro¬ 
bemos, que condenemos la mentira. Este segundo postulado de la norma, el se- 
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cundatiOj^^ puede ser acatado o no, lo mismo que puede ser la norma respetada o 
transgredida en lo que se refiere a su postulado primario, es decir, a la conducta 
que exige. Mientras que los juicios que comparan un acto concreto con una norma, 
la coincidencia o no coincidencia del acto con una norma moral, no se hallan so¬ 
metidos a esta norma misma, sino que se emiten con arreglo a leyes lógicas, la 
aprobación o reprobación de un acto se halla sujeta, cabalmente, a la misma norma 
que éste. La misma norma que nos obliga a abstenemos de cometer un acto con¬ 
trario a la norma nos impone también el deber de reprobar este acto. Por eso no 
es posible expresar, en términos completamente generales, la esencia de la norma 
diciendo que es una regla de enjuiciamiento, en el sentido de que sirve de pauta 
para aprobar o reprobar una conducta, una acción. En efecto, la esencia de la 
norma, fijándonos en su función primaria, no consiste en que se obre con arreglo 
a ella, sino en que deba obrarse; y lo mismo ocurre en lo tocante a su función 
secundaria, la cual no consiste, esencialmente, en que se apraeben o repmeben tales 
o cuales actos a tono con ella, sino en que deban aprobarse o reprobarse. Por tanto, 
la esencia de la norma no consiste en ser regla de enjuiciamiento, sino en deber 
serlo, entendiendo por enjuiciamiento la emisión de juicios aprobatorios o repro¬ 
batorios. 

La afirmación de que todos los juicios que establecen la coincidencia de un acto 
con una norma son necesariamente juicios aprobatorios y los que proclaman lo con¬ 
trarío juicios reprobatorios, responde al supuesto de que los deseos subjetivos del 
enjuiciador coinciden con la norma objetiva, de que el conocimiento de la norma 
implica también su reconocimiento. Por muy legítima que esta hipótesis pueda ser 
desde el punto de vista de una legislación autónoma,*® en la que sólo rige como 
norma lo que el individuo siente subjetivamente como tal, es decir, como deber, 
desde el punto de vista de una legislación heterónoma, basada en normas inde¬ 
pendientes de la sensibilidad subjetiva del individuo y situadas al margen del hombre 
y por encima de él —y este es el carácter que tienen, prmcipalmente, las normas 
del derecho— no hay más remedio que considerar esc modo de ver como una 
ficción. 

Situándonos en este segundo punto de vista, el conocimiento de una norma no 
coincide con su reconocimiento. Necesariamente tienen que existir, asi enfocada la 
cosa, numerosos casos en los que la norma objetiva impuesta a la conciencia del 
individuo, es decir, la norma conocida, permanezca sin reconocimiento. El nihilista 
moral conoce perfectamente las leyes de la ética, pero no las reconoce y hasta las 
combate, sencillamente por conocerlas; y, en cuanto que las conoce, existen también 


Cjr. WUNDT, /. c., t. I, pág. 6; "Sólo allí donde se da esta capacidad (la de optar 
entre diversos actos posibles) cabe distinguir entre la observancia y la inobservancia de deter¬ 
minadas normas, siendo, posible, por tanto, establecer una división entre el concepto del 
ser y el del deber ser. Y, como la opción precede a los actos que recae, sólo con respecto 
a ella puede poseer la norma el verdadero carácter de una orden, como una regla que no 
se refiere al enjuiciamiento de hedios ya acaecidos, sino a hechos futuros que han de acae¬ 
cer. Toda norma es, primordiaimente, una regla de voluntad y, como tal, ante todo, un pre¬ 
cepto con vistas a un acto aún no realizado, sujeto a opción". 

*® WuNDT, l. c., pág. 6 . 'Toda norma es, primordialmente, una regla de voluntad y, 
como tal, ante todo, un precepto con vistas a un acto aún no realizado, sujeto a opción; 
y con ello, al mismo tiempo, secundariamente, un precepto que sirve para enjuiciar tos actos 
ya realizados”. 
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para él, aun cuando no se someta a ellas: son un poder existente, real, a que él 
no se somete, pero al que se someten otros. Esto sin embargo no es obstáculo para 
que pueda declarar en contradicción con la moral dominante un acto concreto, 
aunque él, personalmente, lo apruebe, ya que al emitir semejante juicio, no haría 
sino someterse a las normas de la lógica, que el nihilista moral no puede rechazar. 

El reconocimiento es un acto subjetivo, que se desarrolla en el fuero interno 
del individuo; significa que el individuo se somete por sí mismo a la ley conocida, 
que decide hacer de la ley el motivo de su propia voluntad y de su propia con¬ 
ducta. Pues bien, sólo partiendo del punto de vista de una legislación heterónoma 
se plantea la necesidad de este concepto especial del reconocimiento de la norma; lo 
cual es, de por sí, la mejor pmeba de que no basta con el simple conocimiento de 
la norma objetiva para convertirla en motivo de conducta y, por ello, en un plano 
secundario, en base de aprobación o reprobación. 

Todo lo que esta distinción formal entre el conocimiento y el reconocimiento 
de la norma, entre la aprobación o reprobación de un acto y el juicio en que este 
acto se contrasta con la norma misma, tiene de necesaria y de evidente con respecto 
a la teoría de una legislación heterónoma, lo tiene de superfina en todos los casos 
de una autonomía en que coinciden la norma objetiva y el sentimiento subjeti¬ 
vo del deber, de tal modo que, en rigor, sólo puede valer como norma aquello que 
subjetivamente considere el individuo como tal. El reconocimiento especial de la 
norma conocida, es decir, un proceso por el que el contenido de la ley objetiva 
se convierte en contenido de la voluntad objetiva, es innecesario, en estos casos, 
entre otras razones, porque la norma no es ya, desde el primer momento, otra cosa 
que la voluntad concretamente cualificada del sujeto. 

Considerada desde este punto de vista, la contraposición entre ley natural y norma, 
entre ser y deber ser, no se presenta, en su conjunto, con caracteres tan completos 
y absolutos como los que de un modo formal han venido desarrollándose en nues¬ 
tra anterior exposición. En el campo de la legislación moral, sobre todo, cuyo ca¬ 
rácter autónomo es generalmente reconocido, nos encontramos con que la contra¬ 
posición formal entre el ser y el deber ser ha sido relegado a segundo plano por 
la teoría, a la vista de las estrechas relaciones materiales de interdependencia que 
de hecho existen entre ambos campos, revelándose así la relación entre el ser y el 
deber ser, en muchos respectos, como una relación no absolutamente antitética. (Esta 
orientación se impone, principalmente, a partir del momento en que apunta la ten- 
dmcia, cada vez más acentuada, a abandonar la concepción puramente formalista 
de la ética kantiana.) 

El hecho de que nos detengamos aquí a examinar estos puntos de vista se debe 
a que muchos de los razonamientos desarrollados en el campo de la ética han sido 
recogidos por los juristas para llevarlos al campo del derecho, habiendo llegado a 
adquirir cierta importancia en la construcción de algunos conceptos fundamentales 
de la jurisprudencia, sin que, al operar esta transferencia de los resultados de la 
consideración filosófico-moral al campo de la ciencia jurídica, se paren mientes 
en la diferencia substancial existente entre la naturaleza heterónoma del derecho 
y el carácter autónomo de la moral, ni en el carácter rigurosamente formal de la 
jurispradencia. 

Consistiendo la esencia del deber ser en someter a su imperio el ser, parece 
imposible tender un puente sobre el abismo de la contraposición que los separa. 
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para derivar o fundamentar el ddier ser partiendo del ser, o a la inversa.*^ Sin, 
embargo, si abandonamos este punto de vista puramente formal y planteainos el 
problema del contenido y el nacimiento de la norma, descubrimos entre el ser 
y el deber ser una serie de vínculos que hacen que muchos teóricos concibari la 
relación entre estos dos campos viendo en el deber ser un caso especial del ser, 
un estado del ser caracterizado por cualidades especiales. 

La investigación sociológica, que estudia las leyes morales concretas de una co¬ 
lectividad en un momento dado, nos revela que el individuo postula siempre como 
norma moral simplemente aquello que de hecho y regularmente viene siendo prac¬ 
ticado como tal, desde tiempos inmemoriales, por los miembros de esa comunidad 
y que es necesario para la existencia de éste. El comportamiento necesario para la 
conservación de la colectividad, opuesto a las tendencias egoístas de los individuos, 
en la medida en que sea practicado de hecho y regularmente por la mayoría de los 
miembros de la sociedad, comportamiento sin el cual la comunidad jamás habría 
podido llegar a existir, forma el contenido de las normas morales que en un pueblo 
rigen. Los preceptos morales nos dicen bajo qué condiciones de existencia ha vivido 
hasta ahora la sociedad, sigue viviendo de hecho en el momento actual y subsistirá 
en lo porvenir. 

Lo dice Simmel; 

Una visión más profunda (de las relaciones entre el ser y el deber ser) 
nos la ofrece el conocimiento de que el grupo social proclama, en general, como 
deber de los individuos lo que de un modo más o menos efectivo y desde 
siempre viene practicándose en él, por ser esto lo que condiciona su propia 
conservación... 

Desde el punto de vista subjetivo, este comportamiento real y efectivo de los 
individuos que forma el contenido de la regla abstracta, responde a los impulsos 
que le son innatos al hombre en cuanto ser que vive en sociedad, en cuanto ÍJwov 
soXmxóv los cuales —^por oposición a los impulsos egoístas— no se dirigen a la 
conservación del individuo, sino a la conservación de la especie, de la comunidad. 
Estos impulsos altmistas, que por lo general se manifiestan en la mayoría de los 
hombres, con mayor o menor intensidad, suelen identificarse con la disposición moral 

En lo sucesivo, damos siempre a la contraposición entre autonomía y heteronomía 
el mismo sentido con que Lipps (Die etbischen Grundfragen, Hamburg y Leipzig, 189, 

; P4«- 98) la formula; "Cuando mi determinación de voluntad responde a una tendencia 

\ propia a lo moral y el precepto no hace otra cosa que estimular esta tendencia, puedo decir 
; qae mi determinación de voluntad es moralmente autónoma. El principio de mi voluntad 
i y de mis actos es siempre, en este caso, un principio de la determinación de la voluntad y 
> los actos morales por mi mismo, un principio de autolegislación moral. Cuando, por el 

, contrario, el precepto moral se enfrenta conmigo como un precepto ajeno y no es, al mismo 

tiempo, por su contenido, un precepto emanado de mi propia naturaleza o que se manifieste 
como una ley de mi voluntad, quiero y obro de un modo heterónomo. El principio de mi 
voluntad o de mis actos es, entonces, el principio de la heteronomía. Lo cual no quiere, 
a su vez, decir sino que el precepto de que se trata actúa sobre mi como un precepto ajeno y 
que procede de una fuerrte cualquiera fuera de mí mismo. En el primer caso, lo moral es 
mi propio fin, un fin que yo mismo me trazo; en el segundo caso, un fin que otros me 
prescriben y que en mí mismo o para mí se trueca en un simple medio para un fin”. 

Cfr. Kirchmann, Die Grundbegrijfe des Rechtes und der Moral, Philosophische Bi- 
Uiothdc, t. XI, Berlín, 1869, pág. 48. 
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del ser humano. Al chocar con sus inclinaciones egoístas, estas tendencias morales 
y altruistas del individuo se revelan a la conciencia de éste como un deber, como algo 
<jue "debe ser”. 

Por tanto, desde este punto de vista psicológico-social, el deber ser en sentido 
objetivo, la norma, aparece como una regla del acaecer efectivo, y el deber ser en 
sentido subjetivo, o sea el deber, como un impulso altruista, como una tendencia 
de la voluntad que pugna por realizarse al exterior, en lucha con las motivaciones 
egoístas; pero, en todo caso, como un fenómeno de hecho, como un estado psíquico- 
real del individuo, como un ser. Es, exactamente, el mismo sentido en que SiMMEL ** 
formula el deber ser subjetivo, cuando dice: "Son siempre estados históricos reales 
de la especie los que, en el individuo, se manifiestan en forma de impulsos del deber 
ser.” Y, en otro pasaje,® expresa "que el deber ser no significa otra cosa que 
esos impulsos sentidos (altruistas) que se dan en nosotros y que no es posible 
reducir al egoísmo, no siendo, por tanto, en general, susceptibles de explicación”. 

Cuando el individuo siente el deber ser moral, la norma, no simplemente como 
un impulso subjetivo, sino como una exigencia que le solicita desde fuera, par¬ 
tiendo de un poder superior, se reduce esto a un proceso peculiar de objetivación 
por medio del cual el hombre proyecta ciertos hechos psíquicos hacia el exterior, 
desde donde revierten sobre él bajo formas nuevas, en las que apenas es posible 
reconocer su origen.® Así, la idea de la divinidad no es sino la objetivación del 
yo metafísico y las cualidades de Dios son, simplemente, ciertas virtudes objetivadas 
del hombre, por donde la ley moral sentida como la voluntad superior de un poder 
exterior al hombre y superior a él —^moral que la teología conoce también como 
la voluntad de Dios— se revela, pura y simplemente, como la objetivación de los 
impulsos morales del hombre. 

Lo que es ya, en el fondo, la propia voluntad y el propio deseo del sujeto, aun¬ 
que sin haberse convertido todavía —por no acentuane de un modo bastante in¬ 
tensivo y hallarse en contradicción con vigorosos impulsos egoístas— en una direc¬ 
ción exclusiva y dominante de la voluntad, la voz de la conciencia, pasa a ser, por 
la vía de aquel peculiar proceso mental de la objetivación, el mandato de una 
autoridad superior al individuo, la voluntad de un poder situado por encima del 
hombre. Situándose en el punto de vista de una historia natural de la moral, 
de una psicología del sentimiento del deber, no hay más remedio que reconocer 
que la moral no impone al hombre ningún deber que no se hallase ya, anterior¬ 
mente, en su propia voluntad. Desde este punto de vista, no cabe duda de que 
sería completamente falso tratar de reducir a normas objetivas la conducta moral 
y la voluntad moral del individuo. Así planteado el problema, la relación que se 
nos ofrece es, precisamente, la inversa: la norma sólo puede derivarse de la vo¬ 
luntad moral, no es sino la objetivación de ésta. 

Si, situándonos en el punto de vista de una moral autónoma, consideramos la 
norma como el impulso moral que se hace valer ante el hombre en forma objetivada, 
como su propia voluntad moral plasmada objetivamente, llegaremos con una per¬ 
fecta claridad a la conclusión que apuntábamos ya más arriba: la de que el "co- 


28 L. c., t. 1, pág. 19. 

29 L. c., t. I, pág. 19. 
® L. c., t. I, pág. 30. 
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nocimiento” y el "reconocimiento” de la norma son uno y lo mismo. Mientras que 
la norma, que —a diferencia de la ley moral— no debe su contenido ni su origen 
a ninguna voluntad subjetiva del individuo, necesita, después de haber penetrado 
en la conciencia, es decir, después de ser conocida, del requisito del reconocimiento, 
o sea de la decisión de acatarla, para llegar a ser una potencia motivadora de la 
vida volitiva, la norma moral es ya de por sí, materialmente, aquello que formal¬ 
mente trata de alcanzar: la voluntad y el comportamiento morales del sujeto.®*- 

En éste sentido —aunque solamente en sentido, cierto es, y ya veremos más 
adelante que no en todas las disciplinas puede ser concebida la norma de este 
modo—, es inherente a la norma, desde el primer momento, la característica dé la 
coacción psíquica. De esta ley moral puede decir Windelband®® que "a la con¬ 
ciencia de la norma se enlaza, con evidencia inmediata, una especie de coacción 
psicológica que obliga a acatarla”. 

Más aún, podemos afirmar que la esencia de esta norma reside, cabalmente, en 
la evidencia inmanente a ella, sin que pueda alegarse como objeción en contra de 
esto el reparo, aceptable sin duda alguna con respecto a la norma objetiva de una 
legislación heterónoma, de que existen numerosos casos en que la norma impuesta 
a la conciencia, la ley nwral conocida, no ejerce efecto alguno determinante, pues 
la norma conocida es ya el impulso consciente que mueve al hombre a obrar en un 
sentido moral. Este punto de vista subjetivo sólo permite, por tanto, que prevalezca 
como norma y como deber lo que se manifiesta como tendencia efectiva de la 
voluntad. 

Sentando de antemano la exactitud y la admisibilidad de este punto de vista, 
debemos decir, con Windelband: ®® “Quien tenga la conciencia de una máxima 
ética general o especial, se sentirá por ese solo hecho movido a hacer de ella el 
motivo de su voluntad.” Y, dado por supuesta la identidad entre ese "tener con¬ 
ciencia”, es decir, conocer, y el "reconocimiento” de la norma, podremos continuar, 
siempre con el citado autor: "Quien reconoce una norma como tal, está, por el 
solo hecho de reconocerla, convencido de que debe obrar a tono con ella, y que 
lo mismo deben hacer los demás.” 

El hecho de que, desde este punto de vista subjetivo-autónomo, se siga ha¬ 
blando, de un modo general, del "reconocimiento" de la norma como de un re¬ 
quisito que viene a sumarse al de su conocimiento, al de la conciencia de la norma, 
sólo puede interpretarse en el sentido de que el concepto del reconocimiento viene 
a tener, para estos efectos, la significación de una especie del proceso mental de 
reduedón^ se trata de hacer revertir la autoridad moral, aparentemente proyectada 
hacia el exterior por la objetivación, al interior del sujeto, por ser éste el único 
que puede actuar como legislador en el mundo moral. 

Semejante concepto autónomo-subjetivista de la norma lleva luego aparajeda otra 
necesaria consecuencia, y es el hecho de que los juicios mediante los cuales se 
examinan los actos concretos para ver cómo se comportan con respecto a las normas 
tienen que ser siempre, por fuerza lógica, juicios aprobatorios o reprobatorios, ya 
;que tales juicios, en los que se predica la concordancia o discordancia de un acto 


Cfr. Kirchmann, /. pág. 96. 
í L. c., pág. 237. 

I M L. <■„ pág. 237. 
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con una nonna, ponen de manifiesto, al mismo tiempo, k armonía o k discre¬ 
pancia de este acto ajeno con los propios deseos subjetivos del enjuidador, con las 
tendencias de conducta y de juicio de éste, las cuales son idénticas a k norma.** 
Desde ún punto de vista en que se considere el deber ser simplemente como 
un caso especial del ser, no tiene justificación —^por lo menos, en el campo de k 
naoral— la contraposición entre ley natural y norma. Este método sodológico, psi- 
cológíco-genético, tiene necesariamente que conducir, ya desde el primer momento, 
a resultados distintos que el método formal. Las normas, así consideradas, apare¬ 
cen como reglas con arreglo a las cuales "se juaga el valor de lo que acaece de un 
modo naturalmente necesario",*® es decir, como reglas con base en las cuales se efec¬ 
túa un proceso de hecho que es, cabalmente, la emisión del juicio, mientras que las 
leyes naturales pertenecen al campo de la razón enjuidadora, por lo cual nos revelan 
el acaecer naturalmente necesario libre de toda aprobadón o reprobación, sin entrar 
a valorarlo, simplemente como algo que obedece a una necesidad natural.®* Los 
actos adecuados a la norma acaecen obedeciendo a la misma necesidad natural que 
los otros. La relación entre la norma y la ley natural la cual entraña también un 
acaecer naturalmente necesario, debe buscarse y establecerse, así —según Windel- 
band —, de tal modo que los actos conformes a normas, o sean aquellos que "co¬ 
rresponden a la conciencia normativa, a la conciencia moral", nos son también 
conocidos como manifestaciones de voluntad posibles y realizadas con arreglo a la 
léy de la motivación, es decir, con arreglo a la ley causal de la voluntad humana. 
Los mandamientos de k conciencia moral, así concebidos se definen como "ciertas 
formas de la motivación que pueden ser provocadas por un proceso de leyes na¬ 
turales, pero que muy rara vez surgen así en la realidad". 

Las normas, se nos dice, no scm, ciertamente, idénticas a las leyes naturales, pero 
tampoco 

se enfrentan a ellas como algo ajeno y extraño, sino que toda norma representa 
más bien una combinación de elementos psíquicos, combinación que, al igual 
que muchas otras y también las contrapuestas a ella, puede surgir, en circuns¬ 
tancias adecuadas, obedeciendo al proceso de la vida anímica, proceso natural¬ 
mente necesario y regido por determinadas leyes. Una norma es una deter¬ 
minada forma del movimiento psíquico, que ha de producirse por la acción de 
las leyes naturales de k vida del alma. 

Las normas son, por tanto, "formas especiales de realización de las leyes natu¬ 
rales”; "la legislación normativa no es idéntica a la legislación natural, ni se halla 
tampoco en contradicción con ella; es, simplemente, una selección de las posibili¬ 
dades determinadas por las leyes de k naturaleza”.®'^ 

En todos estos razonamientos se trasluce claramente el punto de vista psicológi¬ 
co, la tendencia a explicar el acaecer de hecho, es decir, la conducta conforme a 
normas. Es evidente que, partiendo de esks premisas, en las que el deber ser apa¬ 
rece como un ser especialmente cualificado, no puede ni debe existir disparidad al- 


Cfr, SiGWAKT, Logik, t. I, 3* ed., pigs. 159 ss. Nota. 
WiNDELBAND, /. C., píg. 219. 

Cfr. WiNDELBAND, /. c., pág. 219. 

*■» L. c., págs. 224-226. 
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guna entre la ley natural y la norma. El problema que se plantea —^y sólo con 
vistas al examen y esclarecimiento de este problema hemos resumido aquí, bastante 
ampliamente, los razonamientos anteriores— es el de saber si este método qué se 
preconiza es también aplicable a las normas del derecho, tiene aplicación en el 
campo de la jurisprudencia. 

Tomando como base una ética en la que se tienen en cuenta los hechos del ser de la 
vida moral, tenía que encontrar necesariamente oposición la famosa fórmula de Kant 
según la cual la ley moral tiene plena validez de por sí, independientemente del 
hecho de que se la acate o no, esa fórmula en la que el deber ser se construye 
con independencia absoluta del ser. Desde el momento en que la norma sólo se 
haga valer como un hecho de la vida anímica subjetiva, como una tendencia real¬ 
mente existente de la voluntad en el individuo, no podrá ni siquiera concebirse la 
existencia de una ley moral que no lleve en si misma su tendencia de observancia. 
En cuanto a la norma objetivada, habrá que admitir necesariamente, en este caso, 
que deja de ser tal norma cuando no se la acata, es decir, que la vigencia de la 
norma, su deber ser, van inseparablemente unidos a sus efectos, a su ser. Una 
norma objetiva que ya no viva de hecho como tendencia subjetiva de conducta 
en el individuo, ha perdido su carácter de ley moral. El principio según el cual 
una norma sólo puede ser considerada como tal en cuanto no se limite a esta¬ 
tuir un deber ser, sino que determine, además, un ser, deriva su razón de ser, 
precisamente del hecho de que toda ley moral brota del interior del hombre, como 
impulso moral, y desaparece con éste. Desde el punto de vista psicológico-genético, 
la contraposición entre la ley moral objetiva y la voluntad subjetiva del individuo 
es una contraposición, aparente nada más; el substráete real de la norma es, pura y 
exclusivamente, la disposición moral de voluntad del individuo frente a la cual la 
norma objetiva independiente no es otra cosa que la construcción de un proceso 
mental de objetivación. 

También desde otro punto de vista que el rigurosamente subjetivista de la 
moral autónoma es inconcebible una ley moral que no ha sido cumplida o que 
no será cumplida bajo ninguna circunstancia. Como ya más arriba lo hemos 
visto, la ley moral concreta no es nunca, en cuanto a su contenido, histórica¬ 
mente considerada, sino una abstracción de lo que durante largo tiempo viene 
practicándose de hecho y de una manera regular. Esta regla de los actos y las 
omisiones humanos se proyecta, conforme a la naturaleza y ál comportamiento 
usual del hombre medio, convertida ya en norma —en el sentido de un mandato 
de acatamiento— contra los individuos que no la observan y que, al proceder 
así, son una excepción a la regla. Y esta regla pierde, natuwlmente, su carácter 
de norma —en el sentido del deber ser— tan pronto como deja de ser una regla 
del acaecer de hecho, una regla del ser. 

Dentro del marco de la concepción autónomo-subjetivista, tal como acabamos de 
caracterizarla, tal vez no tenga, en realidad, ninguna razón práctica de ser el man¬ 
tener en pie, para los efectos de la ley moral, la contraposición formal entre el 
ser y el deber ser con la nitidez con que Kant y Fichte la formulan. Los teóricos 
que se han opuesto a la concepción formalista de la fórmula kantiano-fichteana 
han podido invocar el hecho de que a la antinomia formal del ser y el deber ser 
se opone la identidad sustancial de ambos momentos, de una parte en cuanto al 
punto de vista psicológico del fuero interno del sujeto, que reconoce el deber ser 
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como voluntad de hecho, y de otra parte desde el punto de vista histórico, que 
revela el contenido de la norma como regla del acaecer efectivo y usual. 

Ya SCHLEIERMACHER, en el estudio más arriba citado acerca de las diferen¬ 
cias entre ley natural y ley moral, polemizaba contra la fórmula kantiano-fichteana. 
Trasladaremos aquí sus consideraciones, cuyos pensamientos fundamentales son re¬ 
cogidos por la mayoría de los autores que vienen ocupándose, después de él, del pro¬ 
blema a que nos referimos, teniendo en cuenta que la argumentación de Schleier- 
MACHER es interesante en dos sentidos para la teoría de la jurisprudencia. En primer 
lugar, porque la mayoría de los filósofos del derecho y de los teóricos del derecho 
{jositivo hacen suya esta argumentación dentro del campo jurídico; en segundo 
lugar, porque se da la circunstancia de que Schleiermacher deduce la no validez 
de la fórmula de Kant para la ley moral precisamente de la supuesta imposibili¬ 
dad de aplicarla a la ley jurídica. En la página 407 de su estudio más arriba citado, 
dice el pensador a que nos referimos; 

¿Consiste —^pues a eso y no a otra cosa tienden las explicaciones de Kant 
y Fichte — la validez absoluta de la ley moral en que esta ley tiene que 
valer siempre aunque jamás ocurra nada de lo que en ella se ordena, pues¬ 
to que el deber ser que proclama permanece en pie aun cuando no lleve 
nunca aparejado ser alguno, mientras que la validez absoluta de la ley natural 
consiste, por el contrario, en que debe acaecer siempre, necesariamente, lo que 
en ella se expresa? Por lo que a la primera parte de esta pregunta se refiere, es 
verdad evidentemente, que la validez de la ley no depende de que su ejecu¬ 
ción sea completa; hasta podríamos decir, por el contrario, que nada expresa 
más certeramente nuestro concepto de la ley que el hecho de que la validez de 
la ley no sufra menoscabo porque ningún acto humano sea perfecto, es decir, 
se acomode enteramente a la ley. Peto, por otra parte, algo ha de acaecer por 
virtud de la ley, pues de otro modo ésta no lo sería. Si nos remontamos a lo 
que es el prototipo del deber ser, a la ley, ¿podría alguien sostener que es una 
terdadera ley lo que se proclama como tal, aunque nadie se preocupe en lo 
más mínimo de obedecerla? No cabe duda de que podríamos dar a esta pre¬ 
gunta una respuesta negativa, pero añadiendo en seguida que el legislador no 
es ninguna autoridad cuando sus mandatos no son reconocidos por nadie y que 
la esencia de la ley se cifra en el reconocimiento. Ahora bien, ¿podríamos decir, 
refiriéndonos del mismo modo a la ley moral que, si nadie se dispone siquiera 
a obedecerla ni existe en lo más mínimo lo que Kant llama el acatamiento 
de la ley y que es, a pesar de todo, un comienzo de obediencia, por infinita¬ 
mente pequeño que él sea, la ley moral no sería tampoco una ley, sino simple¬ 
mente un principio teórico, del que cabría decir que llegaría a convertirse en 
ley, caso de que fuese acatado? ... ¿Podría, pues, decirse que la ley moral 
gozaría de vigencia, aunque no sucediese nada conforme a ella ?.. La ley sólo 
lo es, por tanto, en cuanto que determina un ser y no simplemente un deber 
ser, el cual, además, en rigor, no puede llegar nunca a ser demostrado.®* 


®* Comentando estas manifestaciones de Schleiermacher, observa Eucken, /. c., pig. 163, 
que Kant sitúa en primer plano el problema de las relaciones entre la naturaleza y la ley 
moral. "Pues, al colocar la moral por encima de toda la trama anímica, la ley moral, con 
su deber ser, tenia necesariamente que enfrentarse a la ley natural en irreductible contra¬ 
posición. A Schleiermacher le parecía que lo moral quedaba sometido, asi, a im punto 
de vista unilateral y despojado de todo punto de apoyo seguro en la naturaleza humana; y 
esto le llevaba a impugnar la estrecha relación entre la ley natural y la ley moral. Lo que 
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Antes de entrar a examinar hasta qué punto existe, suponiendo .que exista en 
¿cneral, la analogía de que aquí se parte entre la ley jurídica y la ley moral, de tal 
modo que sea posible sacar conclusiones de la una con respecto a la otra, ddbemos 
destacar desde un determinado punto de vista, el de la reacción ante la transgre¬ 
sión de la ley o de la norma, y la ley natural. 

Considerada la ley natural en un sentido exacto, estricto, ningún fenómeno 
puede transgredir una ley natural. Este hecho, de darse, aunque se diese solamente 
en un caso, no haría otra cosa que revelar la falsedad de la ley natural formulada, 
nos llevaría a la insoslayable conclusión de que la supuesta ley natural no lo era 
en realidad. Pero, si empleamos el término de la ley natural en un sentido menos 
estricto, englobando bajo este concepto aquellas reglas que expresan la constante, 
aunque no absoluta y total uniformidad en el modo de discurrir las cosas de la 
naturaleza.^» como se hace en las leyes de la psicología y en las fórmiulas de la bio¬ 
logía,* tendríamos que también las leyes admiten la posibilidad de excepciones; y 
estas excepciones siempre y cuando que representen casos excepcionales y aislados 
frente a la mayoría de los que a la regla corresponden, no sólo no ponen en tela 
de juicio la exactitud de ésta, sino que, por el contrario, la confirman, como la 
misma concepción usual lo reconoce. 

Si concebimos la ley moral desde el punto de vista estrictamente formal de la 
norma objetiva, cifrando su vigencia exclusivamente en un deber ser, sin atender 
para nada al ser correspondiente, la norma repugnará toda "excepción” exactamente 
lo mismo que la ley natural, la cual se nos presenta como un caso específico de la 
ley causal. Tan pronto como se dé un caso, uno solo, sobre el cual verse la norma 
con arreglo a su contenido y para el cual, sin embargo, la norma no debe regir, nos 
veremos obligados a considerar esta norma carente de validez, ni más ni menos 
que la pretendida ley natural con la que cualquier fenómeno de hecho se halle en 
contradicción. Otra cosa muy distinta es que se dé un caso cualquiera en que la 
norma, prácticamente, no sea acatada, ya que esto no representa una excepción a 
la "validez” de la norma, es decir, a su dAcr ser, el cual sigue en pie aun frente 
al caso concreto de inobservancia, sino a su "eficacia”. 

A la validez de la ley natural y a las excepciones a ella no corresponde, en 
Una analogía comparativa con la norma, la inobservancia efectiva de ésta y la inob¬ 
servancia, tal vez repugnante a toda excepción, sino su deber ser acatada y un 
no deber acatarla eventual. Desde el punto de vista objetivo de una legislación 


ocurre es que Sckleiermacher exagera este acertado pensamiento, atenuando con ello lo 
que es característico de la moral. Quien incluye la moral en la naturaleza del hombre da al con¬ 
cepto de la naturaleza un sentido nuevo y se ve obligado a separarla nítidamente de todo lo 
que sea simple existencia; por donde llegamos a la conclusión de que, en última instancia, 
tiene más razón Kant que SCHLEmRMACHER. La directa equiparación entre las leyes natu¬ 
rales y las leyes morales corresponde al estado de la ética antigua; ha dejado de tener razón 
de ser y se halla en contradicción con el estado de la historia del universo desde el mo¬ 
mento en que las relaciones entre el hombre y la vida del espíritu han revelado graves y 
profundas complejidades. Y asimismo sería fácil demostrar que, donde quieta que un pen¬ 
sador moderno concibe las leyes morales, por principio, como leyes naturales, se ve llevado 
necesariamente, por el curso mismo de la investigación, a reconocer continuamente la exis¬ 
tencia de un tipo divergente de leyes”. 

»» PaULSEN, System der Ethik, 7* ed., 1906, pág. IJ. 

* Paulsen, /. r., pág. 13. 
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heterónoma, es, de todo punto falso considerar como "excepción” a esta norma, un 
caso cualquiera de inobservancia de ella. La validez de la norma no hace ninguna 
excepción para este caso; también para él ''rige” la norma, es decir, tanobién en él 
debe ser acatada, y precisamente por ello, porque la norma rige de este modo, es 
por lo que este caso aparece como un caso especial respecto de los demás, es decir, 
como un caso de infracción de la norma. Un caso sólo puede representar una 
"excepción” con respecto a aquella regla que no rija para él —aunque el caso en 
cuestión caiga bajo la regla, conforme al contenido de ésta—; este caso implicáría 
la destrucción de la norma, tratándose de una ley natural exacta; en cambio; si se 
trata de una simple regla —no incompatible con las excepciones—, el caso a que 
nos referimos sólo demostrará una cosa; que este caso no se halla comprendido! 
dentro del radio de validez de la ley. Es necesario, pues —situándose en un punto 
de vista objetivo—, distinguir nítidamente entre lo que significa la "validez” en 
la ley natural y lo que significa en la ''norma”. Y evitar toda comparación entre la 
"eficacia” de la norma, es decir, su observancia efectiva, y la "validez” de la ley 
natural, la cual tiene su analogía, con respecto a la norma, también en la "vali¬ 
dez” de ésta, o sea en su "deber ser acatada”. 

Cuando los hechos de la vida moral, el comportamiento moral de los hombres, 
se contemplan desde el punto de vista'de las disciplinas explicativas, aclaratorias, el 
comportamiento con arreglo a la norma, la observancia de los preceptos morales 
por parte del hombre se representan o deben representarse a modo de un hecho tan 
naturalmente necesario, tan sujeto a leyes naturales con otro fenómeno de hecho 
cualquiera. Si, partiendo de la observación del comportamiento efectivo, se llega 
a lá convicción de que la conducta de los hombres se ajusta, en la mayoría de los 
casos, a las normas que se trazan como pauta de su vida, puéde establecerse la regla 
de que los hombres acatan, en general, las normas. Un caso aislado de inobser¬ 
vancia representará una "excepción” a esta regla natural; y será esta regla del 
comportamiento efectivo la que fallará frente al caso en cuestión, la que no regirá 
para con él, mientras que la norma formal deberá ser acatada también en este caso, 
es decir, "regirá”, en el sentido propio y peculiar de la palabra "regir”. Por 
ejemplo, el mandato moral que ordena respetar la propiedad ajena rige también 
para el ladrón, mientras que la regla que se formula cuando se dice que los 
hombres respetan, en general, la propiedad ajena admite tantas excepciones como 
robos se producen. Lo repetimos: la transgresión de una norma no es una excep¬ 
ción a la validez de la norma, sino a la regla que expresa o corrobora su eficacia 
de hecho o, lo que tanto vale, a una ley natural en el más amplio de los sentidos. 

También esta contraposición entre la ley natural y la norma pierde una gran 
parte de su importancia, si se adopta el punto de vista subjetivo de la legislación 
autónoma, que dejamos reiteradamente caracterizado, para examinar la norma en 
lo tocante a su contenido, desde el punto de vista de la historia de la cultura. 

Si tenemos en cuenta que toda norma se limita a estatuir un comportamiento; 
que generalmente se produce, siendo también, en cuanto a su contenido, una regla i 
de los actos y las abstenciones efectivos de los hombres, llegaremos a la conclu¬ 
sión de que el acto o la omisión contrarios a la norma representan una excepción a 
aquella regla considerada como la substancia de la norma. Podemos considerar como 
típicas de este modo de concebir el problema de Jas manifestaáones de Paulsen, j 
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en su Sistema de donde trata este punto, a propósito de la relación entre la 

ley- natural y norma. Después de haber explicado como leyes naturales en sentido 
amplio incluso las reglas de la biología y de la dietética médica, reglas abiertas 
siempre a la posibilidad de exepciones, prosigue PaulseN; 

En este sentido, podemos calificar también de leyes naturales las normas de 
la ética: también ellas expresan conexiones regulares entre modos de compor¬ 
tarse y repercusiones sobre la manera de vivir. La mentira tiende sien^re a 
provocar desconfianza, y la desconfianza, a su vez, tiende a perturbar y des¬ 
truir la vida de la comunidad humana: son generalizaciones del mismo tipo de 
las que se hacen cuando se dice que el alcohol tiende a destruir el sistema ner¬ 
vioso del hombre. 

Como veremos, Paulsen no establece la menor contraposición entre la norma 
y la ley natural explicativa, sino que califica directamente la norma de ley natural. 
Y su punto de vista aparece todavía más claro en el pasaje siguiente: 

Se objeta que las normas de la ética o las leyes morales expresan un ddser ser, 
no un ser, como las leyes naturales. No mentirás: he aquí una ley moral, ley 
dotada de validez general y absoluta, por mucho que la realidad se aparte de 
ella. Se dice que las leyes morales guardan la mayor afinidad con las leyes 
jurídicas, pero no así con las leyes naturales. Y no cabe duda de que asi es, 
y hasta tal vez podría afirmarse que los mandamientos originarios del derecho 
no son otra cosa que un fragmento de la ley moral. Pero, esto no impide que 
presenten también cierta semejanza con las leyes naturales. Es cierto que las 
leyes del derecho expresan, ante todo, im deber ser, en el que introduce excep¬ 
ciones, pero solamente eso, excepciones, a la conducta real. La regla consiste en 
que la ley expresa, no solamente un deber ser, sino también la conducta real 
y efectiva de los ciudadanos. No cabe duda de que jamás incluiríamos entre 
las leyes vigentes una ley infringida por todo el mxindo. Para que la ley tenga 
realidad, no basta con que aparezca impresa en un trozo de papel, sino que 
es necesario además, que determine, aunque no sea con una regularidad abso¬ 
luta, la conducta real de los hombres. A lo cual hay que añadir otra circunstan¬ 
cia: la ley jurídica, aun teniendo su origen inmediato en la voluntad del hom¬ 
bre, deriva su fundamento, en última instancia, de la naturaleza de las cosas, 
de las conexiones causales entre los actos y sus repercusiones en el modo de 
organizar la vida. No estafarás, no falsificarás documentos, no incendiarás, o, 
para expresarlo en términos legales, quien estafe, fakifique documentos o in¬ 
cendie se expondrá a tales o cuales penas: estos preceptos tienen su verdadera 
razón de ser en el hecho de que estos actos llevan aparejados efectos perjudi¬ 
ciales para la comunidad. El robo tiende siempre a minar el orden de la propie¬ 
dad, la falsificación de documentos hace que se pierda o vacile la fe pública 
y atenta, así, en última instancia, contra el mecanismo de producción e inter¬ 
cambio de bienes. Esta ley natural es el fundamento último a que responde la 
ley jurídica; la ley jurídica es una regla destinada a regir la conducta de los 
miembros de la comunidad jurídica e inspirada en el propósito de garantizar 
las condiciones de vida de la comunidad. Ambas características se dan también 
en la ley moral. Esta no expresa solamente un deber ser, sino que expresa 
también un ser. El historiador de la cultura dirá; expresa el comportamiento 


L. c., pígs. 1} ss. 
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usual, aunque no substraído a toda excepción, de los miembros del círculo social 

en que esa ley se reconoce válida; es, en todo caso, un principio que se toma, 

normalmente, como pauta para enjuiciar los actos de los hombres... 

En las anteriores consideraciones destácase claramente el método histórico, en 
el que se da primordial importancia a los hechos de la vida moral, descuidando en 
mayor o menor medida el aspecto formal del problema. El propio Paulsen sub¬ 
raya explícitamente el punto de vista histérico-cultural de su argumentación. Más 
adelante, veremos hasta en qué medida es este punto de vista útil para enfocar 
los fenóm^os jurídicos. En lo que al campo de la ética se refiere, hay que reco¬ 
nocer que, aunque la distinción formal entre la regb del acaecer efectivo y la 
norma en que se estatuye el correspondiente deber ser, distinción que aquí se pro¬ 
pugna para el punto de vista objetivo, pueda darse también desde el punto de vista 
subjetivo, tiene, en este segundo aspecto, una importancia considerablemente menor 
y es fácil que llegue a borrarse por completo. 

Por lo que se refiere, en particular, a los intentos hechos para concebir las 
leyes de la ética como reglas de dietética moral, situándolas con ello en el mismo 
plano de las leyes naturales, debemos observar lo siguiente. Si, para comparar entre 
sí la ley natural y la norma, las contemplamos a una y a otra desde un punto de 
vista común, veremos que se distinguen ya por el fin; •** la proposición contenida 
por la ley natural trata de explicar un ser, se propone poner de manifiesto determi¬ 
nadas conexiones existentes; la norma, por el contrario, pretende crear algo nuevo, 
se propone como misión conseguir una determinada conducta por parte de los 
hombres. 

La forma en que la norma se presenta, en que cumple su fin peculiar, puede 
ser muy diversa. Puede formularse bajo la forma de un imperativo tajante, como 
en el mandamiento divino de "amarás a tu prójimo”; puede revestir la forma de un 
juicio hipotético, como cuando el precepto del respeto y la reverencia de los. hijos 
8 sus padres promete a aquéllos las vantajas terrenales de una dilatada vida si 
obran en acatamiento de este mandato; finalmente, en los pueblos primitivos, los 
preceptos relacionados, por ejemplo, con la purificación no tienen otra sanción que 
el señalár las nocivas consecuencias naturales para la salud y la vida que la trans¬ 
gresión de estos preceptos puede acarrear. 

Esta clase de normas no son, exteriormente, otra cosa que la expresión de una 
conexión efectiva entre una conducta humana y las consecuencias que ésta lleva 
consigo desde el punto de vista de las leyes naturales. Tales reglas se convierten 
en normas tan pronto como son capaces —capacidad que ya no es posible seguir 
explicando— de estatuir un deber ser, es decir, de obligar a los sujetos a abrazar 
determinada conducta. 

Ahora bien, estas reglas válidas como normas pueden ser enfocadas también 
desde un punto de vista teleológico, en cuyo caso se revela en ellas, precisamente, 
aquel fin que más arriba caracterizábamos: el dar pie para una determinada con¬ 
ducta.*® La tesis según la cual la mentira es nociva para la vida social encierra, en 

** Cfr, acerca de esto nuestras manifestaciones acerca del punto de vista teleológico de 
la norma; infra, cap. III. 

** Seria falso suponer que este fin constituye la esencia de la norma. No es norma 
todo lo que persigue el fin de mover a alguien a un determinado comportamiento; de otro 
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primer término, una regla explicativa, ni más ni menos que la afirmación de que 
el alcohol destruye el sistema nervioso del individuo. En boca del sociólogo, la 
primera tiene tan poco carácter normativo como la segunda en boca del fisiólogo. 
Pero, del mismo modo que aquella afirmación puede expresarse como norma, que 
es lo que ocurre cuando la preconiza el pedagogo, el moralista práctico, o el sacer¬ 
dote la predica desde el pulpito, la segunda se convierte en un precepto dietético, 
cuando es el médico el que prohíbe al paciente el empleo del alcohol. 

No debe, pues, perderse de vista que la norma tiene un fin, fin que puede 
perseguir bajo las más diversas formas, incluyendo la manifestación externa de una 
ley natural o una regla natural, independientemente del hecho de que, diferen¬ 
ciándose substancialmente de la ley natural, la cual explica las relaciones del ser, 
estatuya un deber ser, junción que, ciertamente, no interesa para nada el punto de 
vista teleológico, que es el único desde el cual se manifiesta el fin de la norma. 

Pero, si nos fijamos en el fin de la ley moral, tratando de dar respuesta a la 
pregunta de por qué se exige como contenido de una norma, una determinada con¬ 
ducta y señalando, en este sentido, que lo que se prohíbe es algo perjudicial para 
la comunidad y lo que se prescribe algo conveniente para ella, es decir, situándose 
en el plano de lo que a la colectividad puede dañar o favorecer, lo que haremos 
será colocamos en el punto de vista explicativo del examen teleológico,'*'* formu¬ 
lando así la ley moral, sencillamente, como aquella regla por la que se expresa, cómo 
el modo de conducirse de los hombres repercute de un modo natural sobre la co¬ 
lectividad; es decir, considerando la ley moral desde el punto de vista de la sociolo¬ 
gía.*® Claro está que también desde este punto de vista cabe distinguir entre la 
regla que establece las relaciones de hecho entre una conducta individual y la exis¬ 
tencia de la comunidad —en la que, por tanto, se formula un ser— y aqueUa que, 
apoyándose materialmente en este ser, pero de un modo formalmente independiente 
y sin relación alguna con él, postula esta determinada conducta; es decir, estatuye 
un deber ser. Sin embargo, esta distinción queda relegada a segundo plano cuando 
se trata de explicar la ley moral. 

No, es éste, evidentemente, el lugar indicado para pronunciarse acerca dd pro¬ 
blema de la razón de ser que este punto de vista explicativo pueda tener en d 
campo de la ética. No podemos entrar aquí en la polémica de si la ética es una 
ciencia de los actos humanos tal y como debieran acaecer, de si la ética es exdu- 
sivamente o sólo en parte una disciplina normativa.** 

Lo que sí podemos y debemos dejar sentado desde ahora es el hecho de que 
los problemas éticos pueden ser enfocados con arreglo a dos métodos distintos, el 
método formalista-normativo y el método sociológico-psicológico-explicativo. Cuando 
el psicólogo o el sociólogo se propone como misión escrutar la esencia de la norma, 
el resultado de sus investigaciones se hallará predeterminado en el sentido de que 
sólo encontrarán como esencia de lo moral un ser, de que no es posible llegar a 
captar con ayuda de los métodos de una disciplina adscrita al campo de las ciencias 

modo, habría que considerar como una norma cualquier ruego o cualquier súplica, un deseo 
cualquiera exteriorizado y muchas otras cosas que no pueden, en modo alguno, estatuir un 
deber ser. Sobre las relaciones entre el fin y la norma, cfr. infra, cap. III. 

** C/f. infra, cap. III. 

*® Cfr. infra, cap. III. 

** Cfr. 'Ht.viS'EL, Hauptprobleme der Ethik, Leipzig, 1903, pág. 1. 
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nabiraies ese contraste, tan esencial para el punto de vista formalista, estrictamente 
normativo, entre lo que es y lo que debe ser. 

Pero, no por ello debemos cerrar por completo el paso a la conciencia de que, 
aun dentro del campo de una moral autónoma que enfoque la norma como el sen¬ 
timiento subjetivo del deber o la conciencia del deber, que explique el deber ser 
como un ser, es de un valor bastante dudoso, aunque no sea de todo punto impo¬ 
sible, el establecer una separación completa entre el método explicativo y el nor¬ 
mativo, nítida separación que presenta también grandes dificultades cuando la norma 
es, por su contenido y por su nacimiento, una regla de efectiva aplicación de con¬ 
ducta real. 

Y esto que decimos no rige solamente con la moral. También la gramática, por 
ejemplo, puede no limitarse a prescribir cómo debe hablarse, sino investigar, en 
cuanto filología histórica, cómo se ha hablado en diversas épocas y cómo se habla 
hoy: más aún, podríamos afirmar que la gramática sólo cumple su función nor¬ 
mativa cuándo pone de manifiesto mediante citas de los autores más importantes, 
la regularidad, la manifestación constante de una forma del lenguaje, su existencia 
real, es decir, cuando pone de relieve un ser cualificado. 



Capítulo II 

LA LEY MORAL Y LA NORMA JURIDICA 


En el campo jurídico, nos encontramos con una situación totalmente distinta. La 
separación entre el punto de vista explicativo y el punto de vista normativo es, 
^uí, tan posible y tan necesaria como en ninguna otra disciplina normativa. 

Es cierto que, en sus orígenes, el derecho no parece diferenciarse, en lo que a 
este punto se refiere, de las demás disciplinas normativas. Mientras la creación del 
deredito se desarrolló por la vía de la costumbre mediaba, precisamente por la se¬ 
mejanza de su nacimiento, una gran analogía entre las normas jurídicas y las normas 
morales, y la jurisprudencia creía, y tenía razones para creer, en la existencia 
de un terreno común con la ciencia moral, sobre el cual le era lícito construir. 

Del mismo modo que la ley moral tomaba su contenido del ser real, los tribu¬ 
nales sólo imponían penas o decretaban la ejecución en aquellos casos en que la 

conducta de la persona llamada a capítulo representaba una infracción de lo tra¬ 

dicional, de lo usual; en el período en que dominaba el derecho consuetudinario, el 
problema de lo que debía considerarse como derecho coincidía, por lo menos ma¬ 
terialmente, con el problema de lo que usualmente acaecía, de lo que de hecho se 
practicaba. 

Como no existía ni para el derecho ni para la moral, una pauta objetiva del 
deber ser, el jurista, es decir, la persona dedicada a dirimir litigios jurídicos o a 
señalar las consecuencias de la conducta contraria a derecho, debía atenerse siempre 
a le» usos jurídicos, lo mismo que el gramático al empleo del lenguaje, o, lo que 
es lo mismo, fallar con arreglo a lo que en su tiempo se practicaba realmente como 
derecho o lo que, por lo menos, solía practicarse como tal en tiempo de sus ante¬ 
pasados. Era tan estrecha la relación entre el derecho vigente, entre lo que se 

postulaba como derecho en el momento presente y para el próximo futuro, y el des¬ 

arrollo histórico del derecho, o sea lo que desde hacía largo tiempo venía acatán¬ 
dose como costumbre jurídica efectiva, que no se sentía la menor necesidad de 
establecer una separación de la investigación histórica del derecho y el estudio 
dogmático de éste, de trazar una línea divisoria entre los métodos de ambas disci¬ 
plinas —^una, explicativa y otra, normativa—, considerándose que el estudio histó¬ 
rico del derecho respondía también plenamente a las exigencias dogmáticas, ya que 
sólo desde este punto de vista era posible dar una respuesta satisfactoria al pro¬ 
blema dogmático de lo que es conforme a derecho. 

Sin embargo, aunque el hecho de que las normas del derecho consuetudinario 
tomen su contenido de un proceso social, de la práctica a lo largo de los años, 
de que el deber ser y el ser jurídicos coincidan materialmente, establezca cierta 
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analogía con la moral autónoma, lo que hace que sea relativamente comprensible 
el punto de vista de la antigua escuela histórica del derecho que, al igual que cierta 
orientación mantenida en el campo de la ética, y volviéndose de espaldas a la 
contraposición formal entre el ser y el deber ser para fijarse solamente en su iden¬ 
tidad intrínseca, abraza un punto de vista exclusivamente explicativo, debe reco¬ 
nocerse que este punto de vista no se halla nunca totalmente justificado, tanto más 
cuanto que nunca, ni en los momentos de sola vigencia del derecho consuetudinario, 
había razones para mantenerse en pie, en su integridad, la analogía entre el derecho 
y la moral. 

Lo que tal vez nos autorice, tratándose de la moral autónoma, a perder de vista 
la diferencia formal entre el ser y el deber ser y, como derivación de ello, la 
exclusividad del método normativo con respecto al explicativo, es el hecho de que, 
en este caso, el deber ser coincide siempre, sin la menor excepción, con lo que al 
mismo tiempo se quiere, y no sólo en un sentido general, sino también en im sen¬ 
tido individual. Lo querido por la colectividad, es decir, por la mayoría, no vale 
solamente para la misma colectividad, sino que el principio de la autonomía o de 
la legislación moral que el hombre mismo se da, significa, consecuentemente, que 
el individuo sólo debe querer y que sólo debe exigirse moralmente de él lo que el 
propio individuo quiere, lo que es en él un impulso moral (sin que tengamos por 
qué entrar aquí a decidir si este principio de la autonomía es compatible con el 
carácter social, con el fin y el origen de la moral). 

Pero, de aquí se desprende, al mismo tiempo, que la ley moral, que lleva en 
sí misma la tendencia de su observancia para todos y cada uno de los individuos 
para quienes vale, sólo se hace valer en los casos en que es acatada; dicho en 
otras palabras, que sólo puede hablarse de una ley moral, en el caso concreto, cuan¬ 
do la ley moral sea acatada en el caso de que se trata o el hombre llamado a acai 
tarla sienta, por lo menos, el impulso de hacerlo, es decir, cuando existe, por lo 
menos, la conciencia de una ley moral. Las normas morales sólo existen para d in¬ 
dividuo en cuanto que éste se las dicta, se somete a ellas, se presta a acatarlas. 

Pues bien, el derecho jamás presenta este carácter autónomo, ni siquiera en la 
forma de derecho consuetudinario. Aim cuando se entienda que sólo rige como 
derecho lo que en general es practicado como tal por la mayoría, de tal modo que, 
para la colectividad, el ddjer ser jurídico coincida siempre con el ser jurídico, no 
ocurre así, ni mucho menos, desde el punto de vista individual, es decir, para el 
individuo. También la norma de derecho consuetudinario, la costumbre, estatuye 
para el individuo un deber ser sin atender para nada a que el interesado lo quiera 
o no, más aún, sin preguntar siquiera si conoce o no la norma que le obliga. La 
norma de derecho consuetudinario se aplica^ al caso concreto —y en ello se dis- 

r Podría objetarse a esto, ciertamente, que también las normas morales son “aplicadas", 
cuando se somete la conducta de otros a un enjuiciamiento de orden moral. Sin embargo, 
tampoco el enjuiciamiento moral, el elogio o la censura de una conducta ajena, es, en el 
fondo, otra cosa que la observancia de aquella norma precisamente que a la conducta ajena 
se aplica. Toda norma moral postula, no simplemente una conducta, sino también, implí¬ 
citamente, el correspondiente enjuiciamiento. Cuando se dice; “No mentirás", no se dice 
solamente que hay que abstenerse de mentir, sino que hay que condenar las mentiras de otros. 
Por donde también aquí la "aplicación" de la norma es, al mismo tiempo, su observancia. 
Otra cosa acontece con la norma jurídica. La aplicación específica no consiste, aqní, en el 
juicio (que lleva siempre aparejada una aprobación o una reprobación) acerca de la con- 
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tingue substancialmente de la ley moral— aunque no se la acate, y hasta diríamos 
que precisamente cuando no se la acata. Esta posibilidad de aplicación de la norma 
forma parte de la esencia misma del derecho. El derecho no se concibe sin tri¬ 
bunales «jie lo apliquen. De aquí que el deber ser estatuido por normas jurídicas 
—aunque se trate de normas de derecho consuetudinario— admita desde el primer 
momento la posibilidad de hallarse en material contraposición con la voluntad in¬ 
dividual, es decir, con el ser, posibilidad que queda por si misma descartada tra¬ 
tándose de la ley moral autónoma. El dd>et ser jurídico rige en el caso concreto sin 
necesidad de coincidir con un ser de idéntico contenido. 

Así, pues, si cuando vale exclusivamente el derecho consuetudinario, podemos 
apreciar una analogía entre la ley jurídica y la ley moral, por lo menos en cuanto 
que, considerada la cosa de un modo general, es decir, desde el punto de vista 
de la colectividad, sólo vale como norma, en ambos casos, lo que de hecho prac¬ 
tica la colectividad misma; y si, desde este punto de vísta, por lo menos, no se 
manifiesta de un modo tan tajante la contraposición entre el ser y el deber ser, 
entre el método explicativo y el método normativo, el desplazamiento de la fuente 
consuetudinaria del derecho por la legislación trae como consecuencia el que des¬ 
aparezca también esta analogía entre el derecho y la moral. 

Mientras el contenido de las normas jurídicas, es decir, del deber ser jurídico, 
nace del mismo modo que el contenido de las leyes morales, que el deber ser 
moral, o sea mediante el ser cualificado de una larga práctica, no es de todo punto 
incomprensible que se pierda de vista la diferencia existente entre las leyes jurídi¬ 
cas y las morales. Peto, cuando la costumbre es substituida por la legislación cons¬ 
ciente, la cosa cambia, pues aunque siga siendo un proceso social, un acaecer de 
hecho el que da su contenido al deber ser jurídico, el proceso social de la creación 
del derecho no consiste ya en el comportamiento efectivo y usual de aquellos 
mismos individuos para quienes la norma jurídica vale. El contenido del deber 
ser jurídico se determina, ahora, sin atender para nada a la práctica usual y efec¬ 
tiva de la sociedad. (Aun cuando no dd?a descartarse la posibilidad de que aquel 
contenido puede ser destruido, eliminado, por este comportamiento social, con arre¬ 
glo al principio de la derogación de la ley por la costumbre.) El deber ser jurídico 
es, ahora, independiente del ser desde todos los puntos de vista, incluso en lo tocante 
al contenido. Ahora, ya no es posible pasar por alto la contraposición formal 
entre el deber ser y el ser jurídicos, sc^re todo si se tiene en cuenta que ya no 
media entre ellos ninguna identidad intrínseca general. 

En la creación consuetudinaria del derecho no se destaca tanto el carácter hete- 
rónomo de éste, ya que aquí el contenido de las normas jurídicas es determinado 
por las mismas personas —la colectividad, cwisiderada, para estos efectos, como 

cordancia o la discordancia de una conducta externa con una norma jurídica, sino en la 
realización de la sanción, en la ejecución de la pena, etc. Pero cuando el juez, en un caso 
concreto de conducta contraria a derecho, decreta una pena, es decir, aplica una norma 
juridica, observa también, indudablemente, una norma jurídica, pero no aquella que aplica, 
sino otra. La norma jurídica que obliga al juez a castigar al ladrón nada tiene que ver con 
la que obliga a los hombres a abstenerse de robar. Es ésta evidentemente, la que el juez 
aplica. Por lo demás, cfr. para mayores detalles acerca de este problema, íirfra, cap. Vil, 
donde examinaremos también el problema de lo que significa con respecto a la forma lógica 
de la norma juridica el hecho de que la norma jurídica tenga que poder ser, no sólo seguida, 
sino también aplicada. nwTOin. 
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unidad— para las que aquellas normas valen. No obstante, «1 carácter heterónomo 
de las normas subsiste desde el punto de vista individual, ya que el individuó ^—a 
diferencia de lo que ocurre en la moral verdaderamente autónoma— se ve some¬ 
tido ál derecho sin atender para nada a su voluntad, y ra esta reacción individual 
del derecho contra el individuo, en la aplicación de la norma jurídica por los tri¬ 
bunales, en esta doble posibilidad de acción de la norma jurídica que consiste, de 
una parte, en el acatamiento y, de otra parte, en la aplicabilidad, reside precisa¬ 
mente la diferencia especifica entre las leyes jurídicas y las leyes morales.^ 


^ En la posibilidad específica de la aplicación estriba también, por lo demás, la distin¬ 
ción éntre normas jurídicas y "reglas convencionales”. Con este último ténnino designa 
Stammlbr, como es sabido, en su obra Wirtschaft und Recbt, 2* ed., 1906, "la masa de 
aquellas normas que nos salen al paso en las reglas del decoro y los usos sociales en los 
postulados de la etiqueta y en las formas del comercio social en sentido estricto, en la moda 
y en muchas otras prácticas externas, como en el código del honor entre caballeros" (/. c., 
pág. 121). No podemos, en cambio, aceptar como exacto el "criterio infalible” propuesto por 
StAMMLER para traxar una línea divisoria entre este grupo de nonnas sociales y las normas 
jurídicas. S^gún Stammler, la distinción radica en la pretensión especial de validez de cada 
una de estas dos clases de normas. "El Derecho pretende valer como precepto coSctivo so¬ 
brepuesto a los individuos, sin atender para nada a su aquiescencia o a su reconocimiento; 
la regla convencional, en cambio, sólo vale, en virtud de su propio sentido, gracias al asen¬ 
timiento de quienes a ella se someten” (/. c., pág. 477). Stammler pasa por alto, aquí el 
doble-sentido de la palabra "valer”, que significa tanto "ser acatado” como "deber ser acata¬ 
do”, es decir, cosas completamente distintas, según los casos. Si tomamos la palabra "valer” 
en el sentido de ser acatado de hecho, tenemos que el reconocimiento o el asentimiento del 
sometido a la norma es tan esencial a la validez de la norma jurídica como a la validez 
o al acatamiento efectivo de cualquier norma encaminada hacia ima conducta humana, in¬ 
cluyendo, por tanto, la regla convencional. La mayoría de los juristas afirman, en efecto, el 
"reconocimiento” como requisito para la "validez” de la norma jurídica. El hecho de que 
esta clase de validez sea indiferente desde el punto de vista normativo de la jurisprudencia 
es cuestión aparte y será investigada en uno de los siguientes capítulos de nuestra obra. En 
cambio, si la palabra "valer" se interpreta en el sentido de deber ser acatado, es decir, no 
en un sentido explicativo, como en el primer caso, sino en un sentido normativo, tendremos 
que el reconocimiento o la aquiescencia de los interesados es tan poco esencial para la 
validez de la norma jurídica como para la regla convencional. También ésta debe ser seguida, 
en este caso, sin fijarse para nada en que el sujeto lo desee o lo tenga por conveniente. El 
sujeto que infringe los preceptos del código del honor sigue, a pesar de ello, sujeto a sus 
prescripciones, también el "cobarde" que se niega a batirse "debería” acatar la norma que 
ordena reparar con las armas en la mano las ofensas contra el honor. Stammler se equivoca, 
cuando dice: "Quien no concede satisfacción se halla fuera del código del honor de los ca¬ 
balleros” (/. c., pág. 125). En efecto este "código” perdería toda razón de ser si su "vali¬ 
dez”, es decir, la idea de que debe ser acatado, dependiera del capricho de los hombres. En 
el desprecio social opuesto a quien se niega a dar satisfacción al ofendido, ante el reto de 
éste, se revela claramente que aquél sigue hallándose sujeto al código del honor. Otro ejem¬ 
plo pone Stammler en apoyo de su afirmación; "quien no saluda, no es saludado”, pero 
esto no quiere decir que quien infringe la norma del saludo no deba saludar; precisamente el 
hecho de que se rehúse a devolver el saludo quien habría debido ser saludado demuestra cla¬ 
ramente que la norma del saludo vale también para el que la infringe; más aún, no seria 
posible ni siquiera hablar de una transgresión de estas "reglas convencionales” si todo aquel 
que no las reconoce y, por tanto, no las acata, se colocase al margen de ellas. El hecho de que 
la regla convencional, "valga” también, objetivamente, lo mismo que la norma jurídica, con 
quien no la reconozca tiene su razón de ser en el carácter heterónomo que comparten una y 
otra. El hombre no encuentra los preceptos de los usos sociales, del decoro, de la etiqueta, 
etc., en su interior, como si se tratase de impulsos naturales o de tendencias innatas de la 
voluntad, sino que es la vida exterior de la sociedad la que lo opone el sistema de esos 
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Pero, el carácter heterónomo del derecho se acusa con una claridad perfecta 
e insoslayable tan pronto como la creación consuetudinaria del derecho es substi¬ 
tuida por normas jurídicas conscientes, de origen legislativo, desaparéciendo' así 
desde el punto de vista general —que es, por otra parte, mucho más el de las, dis¬ 
ciplinas histórico-sociológicas que el de las ciencias ético-jurídicas— la identidad 
de contenido entre el ser y el deber ser. 

Es extraordinariamente significativo el que fuesen precisamente los represen¬ 
tantes de la escuela histórica del derecho los que se manifestaran resueltamente en 
contra de que el proceso natural e inconsciente de creación gradual del derecho 
por la vía consuetudinaria fuese desplazado mediante el acto artifidal y consciente 
de la legislación. Fueron precisamente historiadores los que a comienzos del si¬ 
glo XK, negaron al Estado (mejor dicho, a la sociedad) la misión de crear el 
derecho por la vía legislativa, y ello se explica precisamente por el hecho de 
que, desde un punto de vista histórico, sólo puede concebirse como derecho lo que 
se ha plasmado ya como tal mediante el uso. 

Con el triunfo del principio según el cual sólo es derecho lo que por medio 
del acto formal de la legislación se proclama como voluntad expresa del Estado 
—^sin atender a que hasta ese momento se practicase ya como tal, o no—, quedó 
totalmente rota la relación existente, desde el punto de vista general y en el aspecto 
material, entre el acaecer histórico y de hecho, de una parte, y de otra la norma 
jurídicá, és decir, entre el ser jurídico y el deber ser, aunque estas relaciones, justo 
es decirlo, rio hubiesen llegado a existir nunca formalmente, ni desde el punto de 
vista individual. El contenido de la norma, para los efectos del derecho positivo, 
no se deriva ya por abstracción de lo que usualmente viene practicándose, del examen 
del ser y del devenir histórico, sino que el contenido de la norma jurídica se de¬ 
termina, de modo inequívoco, por medio de un acto de libre y espontánea creación 
de derecho, totalmente independiente, en lo formal, del desarrollo jurídico efec¬ 
tivo. El acto legislativo ha venido a trazar una clara y nítida línea divisoria entre 
el desarrollo del derecho y el derecho vigente, línea divisoria de la mayor im¬ 
portancia para el método del conocimiento del derecho. 

La jurisprudencia dogmática del derecho positivo no tiene que ir a buscar ya 
el contenido de sus normas jurídicas a la historia, sino sencillamente a la ley. En¬ 
tre el conocimiento histórico del derecho y su estudio dogmático no sólo es posible, 

mandatos y prohibiciones que Stammler califica de "reglas convencionales”. El hombre nace 
dentro de estas notmajs, como nace dentro del orden jurídico, bajo el imperio de él. Su 
pretensión de validez (en el sentido de su deber ser acatadas) reza con todos, incluso con 
los que las,rechazan, por considerarlas necias o inconvenientes. Lo que ocurre es que el hombre 
puede infringir estas reglas sin exponerse —como en el caso del derecho— a que una orga¬ 
nización creada precisamente con este fin descargue sobre él las consecuencias propias de quien 
comete un acto antijurídico. Sólo tratándose de normas rigurosamente autónomas podría decir¬ 
se, tal vez, con cierto fundamento, que el reconocimiento dél sujeto a la norma es esencia! 
para la validez de ésta, en el sentido de que, en estos casos, sólo puede hablarse de norma, 
para un individuo, siempre y cuando que éste la quiera o se someta a ella, o, dicho en otros 
términos, la reconozca. 

Lo que distingue a la norma jurídica de la regla convencional es, como queda ya apunta¬ 
do, que la norma jurídica puede ser, no solamente acatada, sino también aplicada, lo cual 
quiere decir que tiene una posibilidad de validez, o mejor dicho, de acción mayor que la 
regla convencional siéndole esencial —^precisamente por razón de su posibilidad de aplicación— 
una organización externa: los tribunales de justicia y, en sentido amplio, el Estado. 
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a partir de ahora, sino que es, además, necesario establecer una distinción substan¬ 
cial, y la diferencia de métodos de las dos disciplinas se manifiesta por si misma. 

Con ello, se desarrolla entre la jurisprudencia y las demás disciplinas norma¬ 
tivas, tales como la gramática y la ética, una diferencia más acentuada, por cuanto 
que se plantea la necesidad de eliminar de la primera de dichas disciplinas esa 
combinación y esa mezcla de elementos explicativos y normativos que no siempre 
es posible evitar en la ética y en la gramática. En la jurisprudencia dogmática hay 
que acatar, por el contrario, como supremo principio metodológico la separación 
entre ambos puntos de vista y la exclusiva aceptación del criterio normativo. 

No todo el mundo reconoce, sin embargo, la significación que, para el método de 
la jurispmdencia, a diferenda del de la ciencia de la moral, tiene el desplazamiento 
de la creación consuetudinaria del derecho por la legisladón consdente, tal y como 
aquí queda señalada. Los historiadores del derecho, sobre todo, señalan que tam¬ 
bién la legislación consciente —siempre y cuando tenga una verdadera vitalidad-— 
debe llegar, materialmente, a los mismos resultados que la formación consuetudinaria 
del derecho, que las normas jurídicas creadas por la vía legislativa tienen, esen¬ 
cialmente, el mismo contenido que las que, sin recurrir a este acto artificial, se crean 
por la vía del desarrollo natural, paulatino y consuetudinario, ya que, según ellos, 
los factores legislativos son el instrumento del mismo poder que dirige y gobierna 
a los individuos creadores del derecho consuetudinario: la convicción del pueblo, la 
conciencia del pueblo. Más aún, se ha llegado * incluso, a afirmar que el derecho, 
al entrar en la órbita de la legislación consciente, no pierde su cualidad prístina de 
derecho consuetudinario, puesto que tampoco ahora es derecho sino en k medida 
en que —aunque no de un modo directo, en el momento mismo de k promulga¬ 
ción de la ley— se le reconoce como obligatorio. Y, para que esto se reconozca, no 
basta, según esta manera de apreciar, con que la norma rija ya en cuanto a su con¬ 
tenido esencial, sino que hace falta, además, que su promulgación sea sentida como 
una necesidad por parte de los círculos interesados. 

Puede que sea cierto que los factores legislativos se esfuercen, en general, o, 
por lo menos, deben esforzarse, en dar expresión a la "convicción del pueblo” y 
en que sus leyes reflejan el "espíritu del pueblo” y las necesidades por él sentidas. 
Pero, aun prescindiendo de que, en muchos casos, no son precisamente las convic¬ 
ciones del pueblo, sino los intereses de una parte de él, las necesidades de la clase 
dominante, los que determinan el contenido de una ley, debemos decir que el fun¬ 
damento a que responde la validez formal de la ley no radica, ciertamente, en esta 
actitud interior por ella adoptada ante la convicción del pueblo, sino en el hecho 
extemo de haber sido proclamada de un modo formalmente válido; punto éste sobre 
el que tendremos ocasión de volver más adelante. 

La existencia de una ley exterior al hombre y superior a él, cuyas normas pueden 
ser determinadas objetivamente en cuanto a su contenido y cuyo nacimiento se halla 
totalmente substraído a cualesquiera factores subjetivos, al fuero interno del indivi¬ 
duo sujeto al imperio de la ley, determina de un modo palmario el carácter heteró- 
nomo de las normas jurídicas. Mientras que las normas de la moral sólo aparente¬ 
mente dirigen sus órdenes al sujeto desde fuera y k autoridad legislativa de la 
moral sólo se proyecta hacia el exterior por medio del proceso mental de la obje- 

Cfr. acerca de esto, infra, cap. XII. 
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tivación, la norma jurídica emana, inequívocamente, de un poder que se halla si¬ 
tuado, desde el primer momento, al margen del individuo y al que el hombre se 
ve sujeto por virtud del dominio efectivo, de hecho, que este poder ejerce sobre él, 
independientemente de su aquiescencia, de su voluntad: este poder no es otro que 
el Estado. 

Cierto es que tampoco este hecho llegó a cobrar plena nitidez sino hasta el des¬ 
plazamiento del derecho consuetudinario por la legislación. Mientras el derecho no 
se enfrentaba, por obra de la formulación consciente de unos pocos, a la mayoría 
de los obligados a obedecerle, sino que iba naciendo poco a poco en el seno de 
éstos, por la fuerza del uso, el derecho parecía ser, precisamente por virtud de su 
nac'miento mismo, —ni más ni menos que la moral— la emanación de la volunad 
de todos los individuos, algo así como la voluntad efectiva del pueblo; y cuando el 
Estado aplicaba este derecho por medio de sus tribunales, es lo cierto que se tenía 
siempre presente el origen de su contenido y sólo aparentemente su propia autoridad, 
aquella de que la norma jurídica emanaba. En realidad —asi podía pensarse, con 
cierta apariencia de razón—•, la autoridad del derecho radicaba, como la de la razón, 
en el fuero interno de las personas que lo habían creado. Era, pues, hasta cierto 
punto, comprensible el método de los antiguos juristas que no distinguían clara¬ 
mente entre derecho y moral. 

También en este punto marca el desplazamiento del derecho consuetudinario por 
la legislación consciente un cambio fundamental en cuanto a la esencia de los fenó¬ 
menos jurídicos. La conciencia de que el Estado a cuyo cargo corre la creación del 
derecho representa una autoridad absolutamente extraindividual no pudo abrirse 
paso sino a duras penas en los tiempos anteriores, en los que predominaba, de di¬ 
versos modos, la tendencia a cifrar la autoridad del Estado en la voluntad del in¬ 
dividuo. Una buena prueba de esta tendencia la tenemos en la teoría dél contrato 
social y en todas sus modalidades conservadas hasta el día de hoy; muchas veces 
se ha dicho ya, y no hay para qué repetir en detalle aquí, que semejante contrato 
social sólo puede alcanzar el fin que persigue a fuerza de una serie de toscas 
ficciones. 

No es posible afirmar, en el derecho actual, la identidad entre la autoridad 
normativa y el individuo sujeto a la norma, que es precisamente el hecho en que 
se expresa la autonomía de la moral. El postulado de esta identidad trae como conse¬ 
cuencia, en el campo de la ética, el que ningún deber moral pueda surgir más que 
por vía de autobligación, el que para el individuo sólo rijan aquellas normas a 
las que él se somete voluntariamente, las que él mismo convierte en contenido de su 
voluntad, lo que vale tanto como decir que su deber es su propio querer. De suyo 
se comprende que es de todo punto imposible aplicar este punto de vista al campo 
jurídico, y en ello se revela cabalmente el carácter estrictamente heterónomo de la 
norma de derecho, cuya función de obligatoriedad se ejerce con independencia de 
la voluntad del individuo. La diferencia substancial entre el deber jurídico y el 
deber moral habrá de desarrollarse más en detalle cuando tratemos del concep¬ 
to del deber jurídico. 

La naturaleza autónoma de la moral, a consecuencia de la cual aparece el deber 
ser ético como una voluntad cualificada,- se nos ha revelado como una causa de 
que no se establezca de un modo muy precisó, en este campo, la contraposición 
formal entre el ser y el deber ser y, con ello, la distinción entre el punto de vista 
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explicativo y el normativo. Por el contrario, cuanto más independiente de la voluntad 
individual apareja, en el campo del derecho, el deber ser de la norma, más níti¬ 
damente podrá separarse el método normativo del explicativo, en el estudio de los 
fenómenos jurídicos. 

Una cosa es fijarse en la vida jurídica efectiva de una colectividad, examinar 
lás normas jurídicas para ver si de hecho son observadas, y otra cosa distinta el 
contentarse con el conocimiento formal de lo que estas normas jurídicas prescriben. 
El historiador de la cultura y el pintor de costumbres están llamados, naturalmente, 
a describir lós actos y las omisiones de un pueblo y a compararlos con sus normas 
jurídicas' y morales. El psicólogo investiga los efectos que una norma jurídica gra¬ 
bada en la conciencia de los hombres ejerce sobre la voluntad y la conducta de los 
individuos, analiza la acción motivadora de las normas, reduce la conducta jurídica 
o antijurídica del individuo a sus causas de hecho. El sociólogo enfoca el derecho 
como un poder de hecho con dominio sobre las masas, como un hecho psicológico 
de masas: para él, lo mismo que para el psicólogo, el derecho es un fenómeno 
psíquico real, un ser que se trata de explicar, poniendo de manifiesto sus causas y 
concibiendo el comportamiento jurídico de los hombres como un proceso natural¬ 
mente necesario. 

Si lo que se contempla no es el comportamiento jurídico de los hombres, sino 
simplemente la norma objetiva, es decir, si solamente se pregunta cómo deben com¬ 
portarse jurídicamente los hombres ateniéndose para ello exclusivamente al derecho 
positivo, a la ley, es posible contentarse y no hay más remedio que contentarse, 
para dar respuesta a esta pregunta, con ciertos criterios puramente formales. El juez 
llamado a aplicar el derecho escrito no puede hacer depender el fallo de que la 
norma jurídica infringida en el caso concreto sea acatada de hecho en la genera¬ 
lidad de los casos —es decir, de que al deber ser jurídico corresponda tm ser 
real—, sino que se preguntará, pura y simplemente, si la regla jurídica de que 
se trata tiene una validez formal. Si de lo que se trata es de aplicar la ley, no hay 
por qué consultar a la costxunbre, pues la una excluye a la otra; será sencillamente 
imposible, para él, derivar del ser el deber ser. Pues bien, el punto de vista del 
juez es, al mismo tiempo, el del jurista teórico frente al derecho legal. También 
para éste, lo mismo que para aquél, el derecho existe solamente en las relaciones 
formales del deber ser, cualquiera que el ser correspondiente sea y sin fijane para 
nada en él. En efecto, el jurista no tiene por qué explicar materialmente el com¬ 
portamiento jurídico efectivo de los hombres, por qué razonar explicativamente los 
fenómenos de la vida jurídica: su misión consiste en llegar a comprenderlos nor¬ 
mativamente. El explicarlos es misión del sociólogo y del psicólogo, el describir 
lo que son y exponer cómo han llegado a ser, incumbencia del historiador de la 
cultura y del derecho. 

Evidentemente, el punto de vista normal, estrictamente normativo del jurista es 
un punto de vista unilateral, que no se presta, ni mucho menos, para abarcar los 
fenómenos jurídicos en su conjunto. Ni queremos tampoco decir que al jurista, por 
el mero hecho de serlo, le estén vedadas las investigaciones sociológicas, psicoló¬ 
gicas e históricas. Por el contrario. Estas investigaciones son de todo punto necesa¬ 
rias, sólo que el jurista que las emprenda no debe perder jamás de vista que, en 
cuanto sociólogo, psicólogo o historiador, sigue derroteros totalmente distintos de 
aquellos que le conducen a sus conocimientos específicamente jurídicos, sin que le 
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S€a ilícito encuadrar sus puntos de vista explicativos en sus construcciones concep¬ 
tuales normativas. 

Es posible que, dada la especial naturaleza de la moral, haya margen para una 
ética psicológica o sociológica —aunque tampoco esta posibilidad es reconocida 
por todo el mundo—; en cambio, sería, metodológicamente, un contrasentido el 
pensar en una jurisprudencia de ese tipo. Habría dejado de ser tal jurisprudencia, 
para convertirse, en el mejor de los casos, en una psicología o una sociología del 
derecho o, más exactamente, de la vida jurídica. 

El carácter exclusivamente normativo de la jurisprudencia se basa en las pecu¬ 
liares características de la norma jurídica con respecto a la ley moral, en su carác¬ 
ter estrictamente heterónomo y en el punto de vista formalista de esta disciplina, 
que no es sino el resultado de esa heteronomía. Semejante conocimiento tiene que 
conducir necesariamente a la consecuencia de que todos los resultados obtenidos 
de un estudio más bien explicativo de la norma en el campo de la ética deben 
rechazarse con respecto a la norma jurídica. 

Cuando la ley moral se explicaba como una regla del acaecer efectivo, atenuán¬ 
dose de este modo su contraposición con la ley natural —la diferencia entre el 
ser y el deber ser—, cabía ya la objeción de que esta manera de ver pasaba por 
alto la diferencia formal existente entre la norma que afirma un comportamiento 
efectivo de ios hombres y la que simplemente los postula. No obstante, esta dis¬ 
tinción formal podía pasar desapercibida ante el hecho material de que toda ley 
moral concreta coincide, en cuanto a su contenido y a su origen, con una regla del 
acaecer efectivo, cosa que es insostenible tratándose de la norma jurídica. Precisa¬ 
mente su modo de nacer, independiente de todo comportamiento de hecho, es lo 
que hace que la ley jurídica no sea, bajo ningún concepto, la abstracción de un 
acaecer efectivo por parte de la mayoría de los miembros de la comunidad jurídica. 
Aun cuando el legislador, en uno o en otro caso, prescriba como norma lo que 
como tal viene practicándose desde hace largo tiempo, esta práctica de hecho es 
de todo punto indiferente en cuanto al carácter específico de la norma. Para estos 
efectos, se destaca en primer plano exclusivamente la contraposición formal entre el 
ser y el deber ser, considerándose indiferente la posible identidad material entre 
ambos. 

En el campo de la moral, se ha tratado de tender un puente sobre la contra¬ 
posición entre el ser y el deber ser explicando la norma como el impulso moral 
revelado a la conciencia, el deber ser como un querer cualificado y la objetividad 
de la norma como una objetividad aparente. Ya desde el punto de vista de una 
ética formal, que considera sometido a ciertas leyes generales de la moral incluso 
al hombre inmoral, es decir, a aquel que, excepcionalmente, vive sin sentir nin¬ 
guno o casi ninguno de los impulsos morales a que se hallan sujetos la mayoría- 
de los hombres por virtud de su predisposición natural; de una ética que reputa 
obligados por las normas morales incluso a quienes se sitúan más allá del bien 
y del mal, considerando aquellas normas como violadas por él; ya desde el punto 
de vista de esta ética objetivista y formal puede darse la objeción de que el criterio 
histórico-psicológico no hace justicia a las necesidades de una consideración espe¬ 
cíficamente ética, es decir, normativa, ya que el psicólogo, cuya misión consiste 
en explicar lo que usualmente ocurre y que sólo puede tener por objeto lo que 
es, en su modo de enfocar los fenómenos morales, se fija en el hombre en general, 
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haciendo caso omiso y con razón, de que Ja disposición altruistamente moral de los 
hombres dista mucho de ser siempre la misma, de que el proceso de objetivación 
de los impulsos altmistas para convertirlos en leyes morales no emana de todos los 
hombres sin excepción, sino solamente de la mayoría de ellos, cuando, en realidad, 
todos los hombres deben considerarse sometidos a la moral; de que no es la excep¬ 
cional conducta moral de un Cristo, sino que son, por el contrario, los impulsos 
morales del hombre corriente los que sirven de base a aquella abstracción que 
forma, en cuanto regla de comportamiento, el contenido de la norma, mientras 
que la ética postula siempre una concepción, no general, sino individual. 

En el campo del derecho, sobre todo —donde la norma, contenida en la ley, 
existe como hecho objetivo externo, y no ocurre como en la moral, donde lleva ima 
existencia aparentemente objetiva como un estado psíquico-subjetivo, manifestándose 
simplemente como resultado de un proceso mental de objetivación —, el método 
psicológico-genético debe ser reducido, de plano ad absurdum. La norma y la volun¬ 
tad subjetiva aparecen, aqüí, rigurosamente encontradas. La voluntad y la conducta 
de los sujetos en consonancia con la norma no se revelan, aquí, como el prius 
con respecto a la norma objetiva, sino a la inversa: la voluntad y los actos del 
sujeto conforme a derecho pueden —aunque no es necesario, ciertamente, que sea 
así— hallarse motivados por la nonna jurídica. 

La identidad entre la norma objetiva y la voluntad subjetiva o el deseo ha lle¬ 
vado, en el campo de la moral, a la hipótesis de que todo juicio en que se predice 
la concordancia o discordancia de un acto con una norma envuelve necesariamente 
un juicio aprobatorio o reprobatorio, de que el conocimiento de la norma es idén¬ 
tico a su reconocimiento. Ya hemos visto que esta identificación es inadmisible en 
todos aquellos casos en que la norma objetiva y la voluntad subjetiva no forman 
de antemano una unidad. Tal acontece, indudablemente, en el campo del derecho; 
por eso, en él se revela, asimismo, que la aplicación de la norma a un acto ya 
ejecutado puede efectuarse sin que medie ninguna clase de aprobación o reproba¬ 
ción, o, dicho en otros términos, que el conocimiento de la norma no entraña, en 
modo alguno, su reconocimiento. 

Cabe perfectamente, en efecto, tener conciencia de que un acto concreto es an¬ 
tijurídico y juzgarlo como tal, pero sin llegar a condenarlo. Más aún, puede ocurrir 
que se lo tenga en alta estima y que incluso se lo preconice desde el punto de 
vista de otra norma ética, cabalmente contrapuesta a la que ordena reprobarlo. El 
juicio de que un acto es contrario a derecho no lleva aparejada, ni mucho menos, 
la reprobación de ese acto, ya que, como decimos, el conocimiento de la norma 
jurídica no puede confundirse, en modo alguno, con su reconocimiento. 

Como la norma jurídica nace sin atender para nada a la voluntad individual y 
se aplica haciendo totalmente caso omiso de ella, se requiere un acto especial para 
convertir a la voluntad ajena, de la que es expresión, en contenido de la propia. 
Puede incluso ocurrir que la norma jurídica llegue a influir motivadoramente —^por 
medio de su sanción— sobre la voluntad y los actos de un individuo —precisa¬ 
mente en virtud de su miedo a la pena —, sin que por ello este individuo "reconoz^ 
ca” la norma en su conjunto; más aún, puede darse el caso de que la repute mala 
y perjudicial. El reconocimiento no implica solamente la decisión de acatar efecti¬ 
vamente la norma, sino también el convenicimiento de la justicia en que se inspira. 
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es dedr, su aprobación; no sólo la conciencia de que se dáx obrar así, sino tam¬ 
bién la creencia de que semejante norma debe existit. 

Una vez asegurada la existencia objetiva de la norma fuera del individuo, o, 
para decirlo en otras palabras, cuando sea posible establecer lo que debe ser, sin 
atender para nada a la conciencia subjetiva de la norma o al sentimiento del deber, 
veremos que esa norma rigurosamente objetiva no lleva ya inherente, de antemano, 
aquel aspecto de la coacción psíquica que podía ser considerado como caracte¬ 
rístico de la ley moral autónoma. La norma jurídica grabada en la conciencia puede 
actuar sobre las motivaciones del hombre, y no cabe duda de que es su finalidad 
ejercer una coacción psíquica, pero ello no quiere decir que necesariamente tenga 
que ejercerla; seguirá siendo una norma jurídica aunque no lo haga, aunque falte 
a ese fin. No puede decirse de la norma jurídica, ciertamente, lo que Windelband 
dice con respecto a la ley moral,* a saber: que la conciencia misma de la norma 
lleva aparejada con evidencia inmediata una especie de coacción psíquica que mueve 
a acatarla, pues la coacción que la norma jurídica ejerce es siempre mediata, ya 
que le sirve de agente mediador la preocupación con respecto a las consecuencias 
de una conducta contraria a derecho; y esta coacción no se contiene en la norma 
jurídica misma —toda vez que la norma jurídica no es, cwno la ley moral, un 
fenómeno psíquico—, sino en el miedo a la pena, en el deseo de evitar las con¬ 
secuencias perjudiciales del acto. 

Esto hace que la posidón de la nornaa jurídica con respecto a la ley natural 
no sea la misma que la de la ley moral autónoma. La ley jurídica, con su carácter 
estrictamente normativo, no guarda la menor analogía con la ley natural, pura¬ 
mente explicativa. La contraposición formal entre el ser y el deber ser se refleja 
con tanta mayor diafanidad en la telada entre la ley natural y la ley jurídica 
cuanto que el concepto de la ley jurídica es un concepto formal que para nada 
toma en consideradón los aspectos del ser, miientras que en la ley moral es preci¬ 
samente la estructura explicativa del concepto, difícilmente soslayable, la que se 
encarga de eliminar la contraposidón con la ley natural. , 

El aspecto de la coacción psíquica inherente a la ley moral, a la moral autóno¬ 
ma, hace que aparezca también como inherente a la esenda de esta norma la ten¬ 
dencia a ser acatada. El precepto moral sólo puede valer, en cuanto tal, si además 
de estatuir un deber ser determina también un ser. También a la norma jurídica 
ha querido aplicarse este principio, exigiendo de ella que, para ser tal norma, 
deba, por lo menos, ser acatada regularmente, pero esto responde, sencillamente, a 
una concepción en la que se pierde de vista la diferencia esencial entre las leyes 
morales y las leyes jurídicas y que —^preocupada, sobre todo, por encontrar una 
explicación a la vida jurídica— encuentra su expresión en el hecho de funda¬ 
mentar del mismo modo, o sea con base en el reconocimiento, la fuerza obliga¬ 
toria de ambas clases de normas, las jurídicas y las morales, sin tomar en consi¬ 
deradón la naturaleza heterónoma del derecho. 

No podemos entrar aquí a hacer una crítica minuciosa de la teoría del reco¬ 
nocimiento, muy importante, importantísima, para la teoría general del derecho; 
la haremos en el capítulo consagrado a estudiar el fundamento de la fuerza de 
obligar de la ley jurídica. Aquí, en que sólo interesa examinar las relaciones exis- 


* Cfr. supra, cap. I. 
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tentes entre la ley jurídica y la ley moral, señalaremos tan sólo lo siguiente; al no 
atribuir tampoco a la norma jurídica el carácter de una norma obligatoria más que 
en cuanto los propios sujetos a ella la reconozcan, se desplaza la autoridad obliga¬ 
toria de la ley jurídica —lo mismo que la de la ley moral— al fuero interno del 
individuo. Y esto, tratándose de la norma jurídica, es inadmisible, pues se halla 
en contradicción con la naturaleza heterónoma del derecho y en discordancia con 
los hechos de la vida jurídica del Estado moderno. 

Quien abrace la teoría del reconocimiento necesariamente tiene que admitir con 
respecto a la norma jurídica —identificando su esencia con la de la ley moral— 
lo mismo que con respecto a ésta; la inobservancia, síntoma de no reconocimiento, 
priva a la norma jurídica de su virtud obligatoria y, por tanto, de su carácter de 
norma. 

Sin embargo, lo que puede tener su razón de ser desde el punto de Vista de 
una moral autónoma es insostenible para el derecho heterónomo. Así lo indica el 
hecho de que la lógica consecuencia de la idea del reconocimiento, según la cual 
el hombre sólo puede considerarse obligado por aquellas leyes que él reconozca, 
resulta palmariamente absurda cuando se la intenta aplicar a la norma jurídica. 
El reconocimiento, que con respecto a la ley moral, no es, como hemos expuesto 
más arriba, sino la reversión al interior del individuo de la autoridad aparente¬ 
mente proyectada sobre el exterior por un proceso de objetivación, representa una 
ficción totalmente superfina dentro del campo jurídico, ya que aquí el poder legis¬ 
lativo se halla de antemano situado al margen del individuo. La concepción según 
la cual el no reconocimiento de la norma jurídica por los sujetos a ella y que se 
traduce en la inobservancia de la norma equivale a la destrucción de la autoridad 
de que el derecho emana —concepción que se trasluce en las manifestaciones de 
SCHLEIERMACHER más arriba citadas— es falsa dentro del Estado legislativo mo¬ 
derno, ya que en él la autoridad creadora del derecho no descansa, como en la 
moral, sobre el reconocimiento y el derecho no es ya, en este Estado, obra de los 
miembros de la comunidad jurídica, pues el portador, el exponente de la voluntad 
jurídica en su conjunto es el Estado mismo, una persona jurídica, cuya autoridad 
consiste en el efectivo funcionamiento de sus órganos; es el Estado, el poder público, 
el que dicta la norma jurídica, y no la conciencia normativa del individuo. 

El que SCHLEIERMACHER sostenga el principio de que una norma, para valer 
como tal, debe determinar real y efectivamente, un ser, debe ser acatada deriván¬ 
dolo precisamente de la ley jurídica, como prototipo de la norma, para desplazarlo 
después, partiendo de aquí, a la ley moral, como análoga a aquélla, tiene su expli¬ 
cación en que este pensador, bajo la influencia de la escuela histórica de su tiempo, 
se fija preferentemente en la formación jurídica consuetudinaria, en la que, desde 
luego, no se acusa la diferencia formal entre el derecho y la moral y cada una 
de las normas jurídicas sólo cobra existencia mediante el ejercicio permanente de 
lo que en ella se postula —lo que lleva implícito, por supuesto, su reconocimien¬ 
to—. La teoría del reconocimiento no significa, aquí, simplemente una explicación 
del comportamiento jurídico real y, a veces, regular de los sujetos, sino que im¬ 
plica, además, el fundamento formal de vigencia de la norma misma. No cumple 
solamente una función explicativa, sino también una función normativa y, en ge¬ 
neral, todo el concepto de la norma jurídica revela, en este caso, una estructura 
mixta semejante, ni más ni menos que el concepto de la norma moral. 
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En cambio, tratándose del derecho legal el reconocimiento, en cuanto simple 
explicación del acaecer efectivo, o sea del comportamiento de los sujetos conforme 
a derecho, no puede tener la menor significación para la jurisprudencia, ya que la 
misión de esta disciplina no consiste en explicar el ser. 

La teoría según la cual es una de las características esenciales de la norma ju¬ 
rídica la observancia real de ésta invoca en su apoyo un hecho innegable de la vida 
jurídica: la derogación del derecho legal por la costumbre contraria. Una norma 
jurídica es eliminada de hecho cuando deja de ser acatada, o más exactamente, 
cuando deja de ser aplicada; el deber ser jurídico es destruido, así, por un ser de 
signo contrario. 

Sería necio, evidentemente, tratar de negar las relaciones de interdependencia 
entre el ser y el deber ser jurídico. Del mismo modo que de un ser congruente 
puede, indiscutiblemente, nacer un deber ser, puede también el deber ser anularse 
por la presencia de un ser discordante, contradictorio. El hecho es innegable; lo 
único que puede discutirse es la significación que haya de atribuírsele desde el punto 
de vista /«r/d/Vo-normativo, las consecuencias que de él hayan de deducirse en apoyo 
de una u otra concepción. Ginviene señalar, ante todo, que si se llega a la con¬ 
clusión de que, al dejar una norma de valer como tal, tan pronto como deja de 
ser acatada, se considera como algo esencial a ella el acatamiento, deberá concluirse 
también, consecuentemente, que una norma dejará de serlo, por la misma razón, 
cuando se la acate en todos y cada uno de los casos y circunstancias, sin excepción 
alguna. Sería absurdo, en efecto, ordenar lo que acaece siempre y sin excepción, 
es decir, lo que necesariamente acaecerá, aunque nadie lo ordene. I>esde el mo¬ 
mento en que todos los hombres obraran moralmente, sin dejar margen a la menor 
excepción, desaparecerían todas las leyes morales, y si hay leyes jurídicas es porque 
existen actos contrarios a derecho, porque esta clase de actos son posibles, y sólo 
en razón a ellos. Tiene razón Schleiermacher ® cuando dice que cabe concebir 
una fase de perfección moral 

en la que, al no ser necesario que la voluntad se determine, desaparecerá el 
deber ser y con él la ley, como sucederá, en efecto, cuando a la buena dispo¬ 
sición general de los hombres se sume una comprensión también general del 
bien colectivo, de tal modo que baste con exponer las circunstancias existentes 
para hacer que todos los individuos obren en consecuencia. 

Claramente se desprende de lo dicho que, si fuese esencial a la norma, en 
efecto, su acatamiento, lo sería asimismo, para la integridad de su carácter, la 
posibilidad de su inobservancia, de su transgresión. Lo cual sólo quiere decir 
que ambos aspectos, el del acatamiento y el de la transgresión —que se excluyen 
el uno al otro— no pueden tener cabida en la construcción normativa, como aspec¬ 
tos que son del ser. Desde el punto de vista exclusivo del deber ser, el ser debe 
quedar siempre descartado. Ya más arriba hicimos constar que quien haga brotar 
el deber ser del ser y lo exponga a ser destruido por un ser —dotado de cuali¬ 
dades especiales—, se sitúa en un punto de vista exclusivamente explicativo, punto 
de vista que capta solamente el ser. La finalidad que la exposición de estas rela¬ 
ciones entre el deber ser y el ser persiguen no es otra que una explicación; para el 


s L. c., pig. 403. 
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punto de vista normativo, no tienen el menor sentido ni el menor interés. Y asi¬ 
mismo hemos puesto ya de manifiesto que, del mismo modo que el nacimiento y 
la desaparición del ser son inconcebibles desde un punto de vista puramente expli¬ 
cativo, el nacimiento y la destrucción del deber ser escapan también al ángulo visual 
normativo. 

No olvidemos nunca que la contraposición entre el ser y el deber ser es una 
contraposición entre dos puntos de vista y que es precisamente en el campo de la 
jurisprudencia donde no queda margen para que estos dos puntos de vista se com¬ 
binen, sino que aquí prevalece exclusivamente el método normativo. Más aún, es 
sencillamente imposible construir conceptos jurídicos en ios que sean tenidos en 
cuenta ambos pimtos de vista, en los que se refleje el derecho como un ser y, al 
mismo tiempo, como un deber ser. Si optamos por hacer valer como norma jurídica 
solamente aquella norma que determina un ser, que es acatada de un modo re¬ 
gular, cuando se promulgue jurídicamente ima ley tendremos que aguardar a ver 
si actúa o no como motivadora de los actos humanos, para poder pronunciamos 
acerca del problema de su vigencia; sólo cuando comprobamos que esa ley es efec¬ 
tivamente acatada, podremos afirmar que se da en ella el carácter de una verda¬ 
dera norma. Pero, este punto de vista histórico y retrospectivo es absurdo, en lo 
que al derecho positivo se refiere, como lo demuestra el hecho de que ningún 
jurista, aun cuando considere el acatamiento como condición esencial de la norma 
jurídica, dudará jamás en atribuir a una ley el carácter de verdadera norma en el 
momento mismo de su válida promulgación. 

Aun cuando el acto de nacimiento de la ley es un acto de carácter social y no 
estatal y, a tono con esto, un acto de naturaleza material —como expondremos 
en detalle más adelante—, y aunque el Estado debe tenerse en cuenta, no como 
creador, sino como portador del derecho, la naturaleza de éste, por lo que a su 
validez se refiere, es puramente formal. Y ante una norma jurídica que exista 
de un modo formal —es decir, en la ley—, sin ejercer ninguna acción efectiva, al 
jurista sólo le queda comprobar su existencia formal —la única que para el jurista 
tiene la norma jurídica—, en contraposición con el comportamiento discordante de 
los sujetos. 

La "inobservancia” no tiene, tratándose de normas jurídicas, la misma signi¬ 
ficación que tratándose de leyes morales. Una norma jurídica no acatada por nadie 
no por ello dejaría de ser tal norma jurídica. La norma jurídica tiene, desde el 
punto de vista material, otra vida además de la que consiste en el acatamiento. 
Esta norma es "aplicada”, y lo es precisamente en los casos en que no se la acata. 
Y esta forma exterior de manifestarse la regla de derecho es, indudablemente, desde 
el punto de vista jurídico, la más importante. Sólo cuando es infringida, revela la 
norma jurídica la "eficacia” que le es peculiar, haciendo que se produzcan los 
efectos del comportamiento antijurídico por ella proclamados. 

Puede darse muy fácilmente el caso de que una norma jurídica sea siempre in¬ 
fringida por los súbditos y, sin embargo, aplicada siempre por los órganos del Es¬ 
tado. Baste pensar en las normas jurídicas que tara vez tienen ocasión de set obe¬ 
decidas o aplicadas, por ejemplo en las normas penales de aduanas en las que se 
castigan ciertas manipulaciones con mercancías que raras veces son importadas. 
Pues bien, estas normas jurídicas conservan su carácter de tales, a pesar de no ser 
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acatadas nunca, con tal de que sean aplicadas siempre. El caso de la derogación 
por obra de la costumbre de una norma jurídica dotada de existencia formal sólo 
puede darse cuando las autoridades dejan de aplicarla y mantienen de un modo 
constante su no aplicación, siendo entonces indiferente el que esta norma jurídica 
sea "acatada" o no en la mayoría de los casos en que se dan las condiciones de 
hecho para su observancia. Las raaones por virtud de las cuales puede una norma 
jurídica, a pesar de su existencia formal, dejar de ser aplicada por las autoridades, 
son muy diversas. Una de ellas es su continua transgresión por arte de los súbditos. 

Sin embargo, jurídicamente, este proceso de una invalidación puramente de 
hecho de las normas jurídicas es de todo punto inadmisible. La inaplicación de una 
norma jurídica formalmente existente o la aplicación de otra formalmente inexis¬ 
tente por parte de los órganos del Estado representa una falla efectiva del orden 
jurídico, la cual no puede ser construida jurídicamente, por la sencilla razón de 
que toda construcción jurídica descansa sobre el funcionamiento efectivo del orden 
jurídico, presupone, por tanto, este funcionamiento y no tiene por qué explicar, 
bajo ningún concepto, el comportamiento real del aparato jurídico. Y la consmc- 
ción jurídica falla, asimismo, en todos los casos de violaciones de la constitución, 
cuando el monarca, por ejemplo, realiza actos de gobierno inconstitucionales que 
se traducen en efectos de hecho. Del mismo modo que sería absurdo tratar de 
justificar jurídicamente la revolución, afirmar "el derecho a no respetar el dere¬ 
cho", sería una contradicción consigo mismo querer construir jurídicamente la 
derogación de una ley por el abuso de las autoridades, el cual no es, jurídicamente, 
otra cosa que la revolución o el acto de gobierno anticonstitucional, a saber: la 
eliminación del orden jurídico. 

Pues bien, no otra cosa es lo que persigue la teoría que se empeña en incluir 
como elemento esencial en el concepto de la norma jurídica, por naturaleza nor¬ 
mativo, un aspecto referente al ser: el hecho de su acatamiento o aplicación. Con 
esto no se persigue, en efecto, otra finalidad que la de tomar en consideración, 
jurídicamente, aquel fenómeno que es, por su esencia, según hemos visto, extraño 
al derecho: la destrucción de la norma jurídica por obra de una conducta efectiva, 
del deber ser jurídico par un ser real. 

A tono con esto, debe reputarse totalmente erróneo el intento de regular jurí¬ 
dicamente la derogación del derecho legislativo por virtud de un funcionaminto 
antijurídico de los órganos del Estado —^pues sólo de esta manera puede formarse 
una costumbre contraria a la norma jurídica—exigiéndose como requisito para 
tal derogación, por ejemplo, que la norma jurídica quede sin aplicarse en la 
mayoría de los casos o deje de ser aplicada, en determinadas circunstancias, durante 
un cierto tiempo. En efecto, aun prescindiendo de que los requisitos indicados no 
pueden comprobarse en la mayoría de los casos —¿cómo demostrar, por ejemplo, 
la existencia de una mayoría de casos en que la norma jurídica habría debido ser 
aplicada, aunque de hecho no lo ha sido?—todas estas formulaciones y otras pa¬ 
recidas son absolutamente arbitrarias e indiferentes desde el punto de vista del dere¬ 
cho positivo. Asi como los problemas últimos que giran en torno al nacimiento 
y a la destmcción del ser no pueden encontrar una solución en las disdph'nas 
explicativas, pues caen ya dentro de la metafísica, el problema del origen y la 
destrucción dd derecho —^no de ciertas y determinadas relaciones jurídicas— se 
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sale de los límites de la investigación jurídica formal, es, para decirlo con una 
certera expresión de Jellinek,® un problema de naturaleza metajurídica. 

Sólo nos resta ya comparar la norma jurídica, en lo que se refiere a la infrac¬ 
ción del derecho, con las leyes morales y su actitud ante el comportamiento normal 
y con la ley natural en su modo de conducirse ante la excepción. 

Ya más arriba hicimos referencia al fin de la norma. También las normas del 
derecho, las reglas jurídicas, persiguen fines, en cuanto que se proponen conseguir 
un determinado comportamiento de los hombres. Y, como el fin de la norma puede 
conseguirse por diversos medios, es decir, en diversas formas, y la norma en cuanto 
tal no se halla vinculada a una forma específica, hemos visto, asimismo, que pueden 
funcionar también como normas las reglas dietéticas, las leyes naturales en el 
más amplio de los sentidos, en las que se expresa una conexión naturalmente ne¬ 
cesaria. De este punto partían precisamente las manifestaciones de Paulsen a que 
nos hemos referido más arriba, para poner de manifiesto las relaciones entre la norma 
y la ley natural. Nada hay que objetar contra el hecho de que Paulsen formule 
las leyes morales como reglas por las que se comprueban las repercusiones natu¬ 
rales del comportamiento inmoral de los individuos sobre la sociedad; pero, ya más 
arriba hubimos de hacer constar que las inmoralidades concretas no son, como 
podría pensarse, excepciones de esta regla, sino solamente de aquella norma que 
afirma el comportamiento moral usual de los hombres. La mentira, por ejemplo, es 
siempre y bajo cualesquiera circunstancias perjudicial para la sociedad, hallándose, 
por tanto, vedada, aun en el caso concreto en que efectivamente se mienta, mientras 
que la regla de que los hombres dicen casi siempre la verdad no rige para el caso 
concreto en que se miente; és decir, este caso concreto representa una excepción 
con respecto a ella. 

Y esta distinción debe ser subrayada con especial fuerza, tratándose de la norma 
jurídica. Dejemos en el aire, por el momento, el problema de cuál sea la forma 
lógica peculiar a la norma jurídica, cuáles los medios específicos para la consecu¬ 
ción del fin del derecho —problema que será examinado y resuelto a fondo en otro 
capítulo—. Si nos atenemos a los términos del problema aceptados por el propio 
Paulsen, a saber; bajo ciertas condiciones, se produce un determinado efecto con¬ 
trario a derecho; en este caso, es evidente que la norma jurídica no es idéntica a la 
regla por la que se proclama la consecuencia nahual y necesaria de la conducta 
contraria a derecho para la sociedad. En este caso, es más bien el resultado de la 
conducta contraria a derecho, determinado por la voluntad del Estado y, por tanto, 
artificial —por ejemplo, la pena—, el que se contiene en la norma jurídica; y lo 
que la norma jurídica anuncia no es ninguna consecuencia para la colectividad, 
sino la reacción contra el individuo, contra el transgresor del deredio. Cuando 
Paulsen sostiene que la norma jurídica tiene su fundamento en la naturaleza de 
las cosas —que es, por lo demás, la concepción especifica del derecho nahiral—, 
en la conexión causal entre los actos y sus repercusiones sobre el modo de vivir, 
afirma una cosa que es, en sí, exacta. Las leyes se promulgan, no pocas veces, para 
impedir una conducta perjudicial por parte de los sujetos. No siempre, sin embar¬ 
go, pues a veces se postula o puede postularse un comportamiento cuya omisión 
no acarrearía, en modo alguno, consecuencias perturbadoras para la sociedad o para 


• JELUNEK, Die fechtUche Natur der Slaatsverttdge, Vierta, 1880, pág. ?. 
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el Estado y sería, en ocasiones, incluso beneficioso —basta pensar en ciertas leyes 
de carácter fiscal—. Los efectos socialmente dañosos de una conducta son los que, 
normalmente, dan pie para una ley jurídica. Pero, ello no quiere decir que la ley 
jurídica sea una simple regla natural que se limite a confirmar el efecto dañoso 
de que se trata. La norma jurídica que dice: quien robe será castigado por el 
Estado, difiere totalmente de la regla asi formulada; el robo pone en peligro la 
existencia de la comunidad (la cual debe, a su vez, distinguirse también nítidamen¬ 
te de esta otra: los hombres respetan, en general, la propiedad ajena). 

La relación que la regla natural comprueba entre el delito y los efectos que 
ejerce sobre la sociedad es un nexo causal, una relación de causa a efecto. En cambio, 
el vínculo que la norma jurídica establece entre un acto contrarío a derecho y la 
reacción que provoca por parte del Estado, la consecuencia de ese acto antijurídico, 
no es la relación de la causalidad sino que es, como más adelante expondremos, 
otra muy distinta: la del fundamento del conocimiento. 

La norma jurídica no es ninguna regia natural que afirme una conexión natural 
de causa a efecto. Pero no es tampoco una regla que predique un comportamiento 
regular por parte de los hombres. No asegura, en modo alguno, qué o cómo habrán 
de obrar o dejar de obrar los sujetos a quienes se refiere el deber ser de la norma 
jurídica; no expresa, como dice Paulsen, el comportamiento real de los ciudada¬ 
nos. Hay que distinguir claramente entre la norma jurídica y la regla según la cual 
los hombres procuran, en general, evitar las consecuencias de lo antijurídico, razón 
por la cual se esfuerzan en proceder jurídicamente, en no transgredir las normas del 
derecho vigente. Sólo con respecto a esta regla representa lo antijurídico una excep¬ 
ción y sólo la identificación de esta regla con la norma jurídica puede llevarnos a 
la concepción de que la conducta contraria a derecho es una "excepción” en relación 
con la norma jurídica. Ya hemos puesto de manifiesto hasta qué punto es axlmisi- 
ble con respecto a la ley moral y en lo tocante a su nacimiento, a su contenido y 
a su perduración, esto de no distinguir entre la norma y la regla de la condurta 
efectiva; pero, asimismo hemos, señalado que precisamente en este aspecto se distin¬ 
gue esencialmente la' ley jurídica de la ley moral. 

Ya más arriba hemos hecho constar que, desde un punto de vista objetivo, tam¬ 
poco la ley moral, en su específica tendencia normativa, admite excepciones con 
respecto a un concreto comportamiento inmoral, sino que su deber ser permanece 
también válido con respecto a estos casos. Pues bien, esto se manifiesta con mucho 
mayor rigor en la norma jurídica. Para ésta, la contravención, la conducta contraria 
a derecho, es precisamente el caso normal de aplicación. La norma jurídica no sólo 
vale en este caso, por cuanto que también en él habría debido ser acatada, sino que 
además es realizada exteriormente, al ponerse en práctica la consecuencia por ella 
prevista para este caso. Y este aspecto de la norma jurídica es, precisamente, ,el 
único que el jurista tiene por qué tomar en consideración. Desde un punto de vista 
formal —el único que vale para la jurisprudencia— el orden jurídico sólo existe 
con vistas a las transgresiones del derecho y la norma jurídica se halla cortada a la 
medida de éstas; sólo en caso de transgresión entra en funciones el orden jurídico. 
Connaina con las correspondientes sanciones a los transgresores, sin intervenir para 
nada cuando las cosas se desarrollan conforme a derecho. Es el acto antijurídico el 
que da al orden jurídico interés y actualidad, y sólo la posibilidad de esa clase de 
actos hace que el orden jurídico flote sobre las relaciones concretas de los hombres. 
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Es cierto que, además de esta reacción contra los actos antijurídicos del indi¬ 
viduo, el orden jurídico desempeña otra función: por medb del miedo a las con¬ 
secuencias de una conducta contraria a derecho, influye en el plano de las motiva¬ 
ciones sobre la masa de los individúe» e induce a la mayoría de ellos a un com¬ 
portamiento jurídico; y no cabe duda de que, frente a este efecto del orden jurídico, 
puede la conducta contraria a derecho, evidentemente, representar una excepción, 
uña falla excepdonal del orden jurídico o de su eficacia, en el plano de las moti¬ 
vaciones. Ahora bien, no es necesario que nos pronunciemos aquí acerca de si la 
conducta legítima de los sujetos puede, efectivamente, atribuirse siempre, o por lo 
menos en la mayoría de los casos, a la eficacia del orden jurídico, a su acción sobre 
las motivaciones de los hombres; no cabe duda de que habrá numerosos casos en 
que intervendrán con carácter decisivo otros motivos, y la mayoría de ellos rehuirán, 
de seguro, todo examen a que se les quiera someter, en esta dirección. 

La hipótesis de que entre el orden jurídico y la conducta jurídica general de 
la masa de los individuos existe una relación causal, que es, concretamente, una 
relación de coacción psíquica, de motivación —^hipótesis que encontramos formu¬ 
lada con frecuencia en los juristas—, carece de toda base empírica necesaria para 
poder sustentar sobre ella la afirmación de un entronque psicológico. Semejante 
hipótesis no pasa de ser una ficción o una presunción, perfectamente admisible en 
el campo de la jurisprudencia, pero que no tiene cabida en el conocimiento de las 
relaciones psicológicas entre fenómenos reales, sometidos a la ley de la causalidad, 
es decir, en las ciencias naturales. 

Por muy problemático que sea el fijar las relaciones entre el orden jurídico y la 
conducta de los individuos conforme a derecho, es lo cierto que el prcáílema de esta 
relación no interesa para nada al jurista. El derecho, considerado como un hecho 
psicológico de masa, su acción real sobre las almas de los hombres, es objeto de la 
investigación psicológico-sociológica. El orden jurídico, como eslabón de una cadena 
de fenómenos reales, como causa dentro de un nexo causal, cae en el campo de las 
disciplinas explicativas y no en la órbita de la jurisprudencia normativa. Debemos, 
pues, considerar como un grave error metodológico el que, para concebir jurídica¬ 
mente la esencia del orden jurídico, se investiguen sus relaciones con la conducta 
legítima de la masa de los sujetos, corroborando asi una influencia psíquica de 
masas regular y general. 

Para el jurista, el derecho, la norma jurídica, interesan precisamente en su reac¬ 
ción individual contra las transgresiones jurídicas concretas. Si vemos la esencia de 
la norma jurídica en su acción regular motivadora sobre la masa de los sujetos, 
en su capacidad para mover a los hombres a una conducta conforme a derecho, es 
evidente que semejante concepto del derecho dejará al jurista en la estacada pre¬ 
cisamente en el momento decisivo: en el caso del acto antijurídico. Precisamente 
frente a éste representa la norma jurídica una falla completa, en cuanto a su virtud 
de motivación. Si la norma jurídica sólo lo fuese en cuanto actúa en el plano de las 
motivaciones perdería, al igual que la norma de la moral autónoma, su carácter 
específico con respecto a quien obrase contra ella. Y si se objeta, como con fre¬ 
cuencia se hace, que no pierde su carácter de norma jurídica a la vista del caso 
concreto, con tal de que ejerza su acción motivadora en la mayoría de los casos, 
sosteniendo que el caso concreto de que se trata no es más que una excepción, 
deberá replicarse que los actos contrarios a derecho no pueden ser nunca considera- 
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dos como excepciories a la aorma jurídica, sino que la que rige es una regla com¬ 
pletamente distinta de ellos, que es precisamente lo que nos hemos esforzado por 
demostrar en la precedente exposición. 

Para ilustrar en todos sus aspectos la relación entre la norma jurídica y la regla 
moral, entre la jurisprudencia y la ética, comentaremos, por último, una concepción 
que, partiendo de una cierta gradación jerárquica en cuanto al carácter normativo 
de las distintas ciencias que versan sobre normas, llega a establecer una cierta subor¬ 
dinación de la norma jurídica a la norma moral, de la jurisprudencia a la ética. 
WuNDT expone, en su Ética,"* que la conexión con la voluntad humana determina 
el que aquel concepto de la ley de que se valen las ciencias explicativas se halla 
tanto más alejado del concepto de la norma de que parte este autor cuanto menos 
presentan los hechos mismos el carácter de actos voluntarios o cuanto menos se 
mezclan y confunden con éstos. De aquí que sea en la ley natural donde el con¬ 
cepto de norma aparece más divorciado de su propio origen. Por la misma razón, 
no se puede atribuir un valor idéntico y uniforme al carácter normativo de las dis¬ 
tintas ciencias que versan sobre normas. Así, la gramática condensa en las reglas 
gramaticales o en las leyes del lenguaje ciertos fenómenos lingüísticos regulares 
que se han producido bajo determinadas condiciones fisiológicas y psicológicas que 
pueden no darse bajo la concurrencia de otras condiciones de idéntico o parecido 
origen, sin que por ello las excepciones que entonces se produzcan deban ser consi¬ 
deradas como falsas o contrarias a las reglas del lenguaje. Lo único que flota como 
norma por sobre todas las reglas gramaticales son las leyes lógicas del pensamiento. 
Por eso, sólo pueden considerarse como normativos en sentido estricto los ele¬ 
mentos lógicos de la gramática. 

y algo muy parecido a esto es lo que ocurre con la jurisprudencia, con las 
normas jurídicas. 

Aquí —dice el citado autor— se conserva la expresión de normas porque, 
cualquiera que su origen sea, éstas son manejadas prácticamente como precep¬ 
tos obligatorios. No Estante, también ellas se dividen claramente en dos gru¬ 
pos: unas, que son de carácter más bien cambiante y tienen su fuente en las 
condiciones históricamente especiales de una comunidad jurídica dada, y otras, 
a las que atribuimos, independientemente de tales causas especiales, una fuer¬ 
za de obligar por responder a la predisposición moral general de la naturaleza 
humana. Ahora bien, cualquiera que sea la relación entre estas dos clases de 
normas jurídicas, sólo reconocemos una validez general a las segundas, a las que 
descansan sobre determinadas normas éticas. 

Esta distinción entre normas jurídicas dotadas de un alto carácter normativo 
y otras que sólo lo tienen en grado inferior es inoperante, para los efectos del 
derecho positivo. Ninguna norma jurídica es, para el jurista, más o menos obliga¬ 
toria que otra. El hecho de que ciertas normas jurídicas persigan los mismos fines 
que las leyes morales, es decir, de que coinciden con éstas en cuanto a los actos 
o a las omisiones que postulan, no es ninguna razón para que el jurista considere 
su obligatoriedad jurídica más poderosa que la de otras en las que no se dé esta 
circunstancia. La obligatoriedad jurídica de las normas de derecho, su carácter nor- 


"* L. c. t. I, págs. 6, 7, 8. 
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matívo, nace, en efecto, de otra fuente que la fuerza obligatoria de las leyes morales. 
Existe, entre unas y otras, una total independencia, en lo que a su carácter norma¬ 
tivo se refiere. 

Cualquiera que sea o pueda ser el origen de los preceptos morales, la fuente 
de las leyes jurídicas obligatorias es, desde el punto de vista jurídico-formal del de¬ 
recho moderno, única y exclusivamente la voluntad del Estado, la cual, natural¬ 
mente, no puede ser tomada nunca en consideración como autoridad con respectó 
a las normas morales. Sólo por ser y en la medida en que son el producto de la 
voluntad del Estado, el cual realiza sii voluntad por medio de su poder efectivo, 
tienen las normas jurídicas fuerza de obligar, siendo indiferente para los efectos 
de esta obligatoriedad el que coincidan o no con las leyes morales. 

El delincuente no es castigado por atentar contra una ley moral, sino porque 
una ley jurídica sanciona su conducta con yna pena. Y la obligatoriedad jurídica 
de una norma de derecho no sufre el más leve menoscabo porque esta norma se 
halle en contradicción con una ley moral. La parte del orden jurídico que aspira 
a conseguir de los sujetos un comportamiento postulado también por las leyes 
morales no aparece, por ello, revestido de cualidades jurídicas distintas que aquella 
otra parte formada por normas indiferentes desde el punto de vista ético y hasta 
tal vez inmorales. Es posible que, para el sujeto, posea doble y, por tanto, más 
elevada obligatoriedad una conducta que, además, de ser postulada por una norma 
moral, se halla reforzada por una sanción jurídica. Pero, por lo que a la jurispru¬ 
dencia se refiere, desde el punto de vista específico de la ciencia del derecho, esta 
circunstancia no puede convertirse en fundamento para una distinción entre dos 
clases de normas jurídicas. 



Capítulo III 


LA RELACIÓN ENTRE LOS PUNTOS DE VISTA TELEOLÓGICO 
CAUSAL Y NORMATIVO. EL FIN EN EL DERECHO 


La contraposición entre el ser y el deber ser, entre la ley natural y la norma, de 
tan fundamental importancia para el método de la jurisprudencia, de la ciencia que 
versa sobre las normas jurídicas, debe ser investigada todavía en otra dirección. 
Dfebemos indagar, en efecto, hasta qué punto esta contraposición coincide con la dis¬ 
tinción entre el punto de vista causal y el teleológico y si la jurisprudencia, en 
cuanto parte de las cienciai sociales, se halla gobernada también por el punto de 
vista teleológico, que pasa por ser característico de las disciplinas de orden social. 
Lo cual nos lleva, en último resultado, al problema de la significación metodológica 
del factor fin para la construcción de los conceptos jurídicos. 

El desarrollo psicológico del concepto de fin revela como su origen la con¬ 
ciencia que el hombre tiene <le su propia conducta voluntaria. "En nuestros actos, 
empezamos representándonos, en pensamientos, un estado de nosotros mismos o 
de otras cosas, hacia el cual tiende, por una u otra razón nuestra voluntad".^ Esta 
meta de nuestra voluntad, esta representación de un resultado futuro que nos pro¬ 
ponemos alcanzar es el fin, y los movimientos de nuestro cuerpo sujetos directa¬ 
mente a la acción de la voluntad y que son (causalmente) necesarios para la con¬ 
secución de aquel resultado, es decir, para la realización del fin, al igual que los 
otros cambios reales del mundo exterior causados por dichos movimientos, aparecen 
como los medios para la consecución del fin. El enfocar desde el punto de vista 
de medio y de fin cualesquiera otros acaecimientos que no sean los propios actos 
humanos y sü resultado apetecido significa, simplemente, transferir a los objetos del 
mundo exterior un concepto fundamental inesperable de la acción y la voluntad de 
la propia persona. 

Este punto de vista teleológico, que enfoca el acaecer, y, principalmente los actos 
y las voliciones humanos, en el plano de los medios y los fines, se contrapone, a 
veces, de un modo tajante a la concepción cauwl del ser, basada en la relación de 
causa a efecto. Hasta se ha llegado a ver en estos dos puntos de vista dos métodos 
de conocimiento fundamentalmente distintos y que se excluyen el uno al otro. Y, 
ateniéndose quienes así piensan a este punto de vista, dividen todas las ciencias 
en ciencias naturales causales, de una parte, y de otra en ciencias teleológicas o de 
fines. Entre las segundas se incluyen, principalmente, las ciencias sociales, colocan¬ 
do entre ellas la jurisprudencia. El autor que más se destaca en sus esfuerzos por de¬ 
mostrar que el método específico de las ciencias sociales, a diferencia de las ciencias 

í SiGWART, Logik, 3’ ed., t. 11, pág. 249- 
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naturales, debe buscarse cabalmente en la antinomia entre causalidad y telos, es 
Stammler.2 

No hemos de entrar a investigar aquí, en todo el alcance de este gran proble¬ 
ma, la contraposición stammleriana entre la ciencia teleológica y la ciencia natural, 
ni de un modo general, ni siquiera en cuanto a la fundamentación metodológica de 
las ciencias sociales, en especial. Nos interesa únicamente detenernos a examinar la 
contraposición entre causalidad y telos, que Stammler afirma y que toma como base 
para su metodología de las ciencias sociales. 

Stammler expresa su punto de vista, con bastante precisión, en las siguientes 
palabras; 

Cuando nos representamos al acaer futuro desde el punto de vista de una 
determinada causalidad, no queda margen para la reflexión teleológica: sólo 
üno de estos dos posibles puntos de vista a que cabe someter los actos humanos 
puede darse en cada caso... El adoptarlos ambos —^la causalidad y el telos— 
simultáneamente envuelve una contradicción interna, irreductible, sin que sea 
posible evitar la separación entre ambas posibilidades de representarse un objeto 
futuro: o la necesaria causación del mismo o la concepción de ese objeto como 
algo que se trata de crear, separación que, como hemos dicho, ya está implícita 
en ?1 contenido mismo de ambos puntos de vista.® 

Stammler parte del supuesto de que los actos que se trata de ejecutar pueden 
concebirse de dos modos: “o como acaecimientos causalmente determinados de la 
náturaleza exterior, o como algo que ha de ser producido por mí”.* El contenido 
de estas dos clases de nociones se bifúrcá; según él,*en dos direcciones completa¬ 
mente distintas. 

'Una de dos: o concibo los actos humanos como hechos de la naturaleza, pro- 
pwjiéndome simplemente iluminar y comprender su acaecer causal y los efectos 
por ellos causados, o me represento mi acto futuro como im acto mío propio, 
acto que no podría llegar a producirse sin mi cooperación, y no solamente por 
virtud de la causalidad natural.® 

No se ve qué diferencia haya de establecerse entre el que en un caso se con¬ 
ciba el acto futuro como efecto de una causa y en el otro caso como obra mía, 
excluyendo de la representación, en el segundo caso, el nexo causal. "Producido 
por sí”, dice Stammler; no vemos qué otra cosa pueda set el "producir" que el 
provocar determinados efectos, ni los efectos pueden crearse sino de un modo causal; 
por medio de una causa, siendo imposible cualquier otro procedimiento, ya que no 
existe efecto sin causa. Sólo puedo representarme un acto futuro como producto 
que ha de ser de mí mismo si yo mismo me concibo como causa (en sentido es¬ 
trictamente causal) de este acto futuro. El contenido de estas nociones específicas 
(la "representación de un objeto como algo que se trata de producir", es, según 
Stammler, la voluntad® no se limita a futuros actos propios, sino que se extien- 

2 XT/rtschaft und Recht, 2® ed., 1906, pigs. 337 y ss. y 378. 

® L. C; pig. 344. 

•* L. {■., pig. 344. 

® L. c., pág. 34o. 

* L. c., pág. 340, 
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de a otros acaecimientos que yo haya de realizar, siempre en la medida es que estos 
hechos sólo puedan ser producidos causdtnente por mis actos. En cualquier caso, 
lo producido o lo que 5e trata de producir, según nosotros nos lo representamos, 
sólo puede concebirse como necesario en cuanto producido en el pasado o en el futuro 
de un modo causal, es decir, por obra de una causa. 

Dice Stammler que un acto futuro, que un acto que ha de realizarse, se con¬ 
cibe como *'un acto que se produciría” (debiera decir, sin duda, que no se pro¬ 
duciría) sin mi cooperación, por obra de la simple causalidad natural; pero esto es 
falso, ya que nada me autoriza a considerar *'mi cooperación” como totalmente ajena 
a la causalidad natural. Y lo mismo ocurre, aunque aquí se vea más palpablemente 
todavía, con respecto a los actos de terceras personas, concebidos "como un resulta¬ 
do que esas terceras personas agentes han de producir”. Tampoco el resultado que 
esas terceras personas agentes han de producir puede concebirse de otro modo que 
como causal, es decir, como producido por esa tercera persona en cuanto causa. 

Puedo representarme cuál es la vida instintiva de una persona que pasa hambre 
y sed y comprender cómo esa persona apetece comer y cómo, causalmente im¬ 
pulsado, ingiere los alimentos que tiene a su disposición; o bien supongo que 
alguien se propone como fin adquirir por medio de su actividad riquezas para 
emplearlas en la satisfacción de sus necesidades.'^ 

A esto hay que objetar que entre la representación que pinta el comportamiento 
futuro del hombre hambriento y la que describe el futuro modo de conducirse del 
hombre ávido de dinero no puede apreciarse ni la más leve diferencia. El sentir ham¬ 
bre y acallarla por medio de actos debe concebirse como un proceso causal, ni más 
ni menos que el proponerse como fin, mediante una voluntad consciente, adquirir 
riquezas y el llevar a la práctica esta voluntad. 

La contraposición continuamente afirmada por Stammler entre la noción de 
hechos futuros que responden a una necesidad natural y la noción de actos que han 
de ser realizados por el sujeto agente no es tal antinomia, ya que también el acto 
querido y propuesto como fin por el sujeto agente, al igual que todo fin, puede con- 
cdiirse solamente como resultado de un proceso causal. El carácter causal se destaca 
de un modo muy especial en aquellas representaciones de fin que no implican, en 
última instancia, un acto propio, sino un resultado que sólo de un modo mediato 
se logra a través del acto mismo. No sufre ningún engaño, como afirma Stammler, 
"el que crea que, al elegir los medios oportunos para un determinado fin y calcular, 
por ejemplo, lo que podría lograr con este medio o con el otro, vuelve a moverse, 
exclusivamente, dentro de la ordenación causal”,* ya que sólo la representación de 
la conexión causal permite formarse la noción de un resultado exterior como de algo 
que hay que producir y que tengo que producir, precisamente, yo mismo. Sólo en 
la medida en que se conoce el nexo causal existente y se lo sabe aprovechar es po¬ 
sible proponerse un fin (es decir, querer algo), por ejemplo fundir un trozo de 
metal. La verdad es, cabalmente, lo contrario de lo que Stammler afirma, cuando 
dice que en el contenido de la noción de un resultado que ha de ser producido 
por quien se la forma no entra la relación de causalidad, "ya que ésta haría que 


T L. c., pág. 30. 

8 L. c., pág. 342. 
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fuese completamente superflua y hasta contradictoria su noción de un objeta que se 
trata de producir”.® Lejos de ello, la noción de cualquier fin tiene que llevar im¬ 
plícita necesariamente la relación de causalidad sin la cual sería de todo pimto in¬ 
concebible la noción de fin. Toda noción de fin —^y, según Stammler la volun¬ 
tad es una noción de fin— envuelve la representación causal. 

La diferencia que Stammler no se cansa de afirmar entre las dos posibilidades 
de concebir los actos futuros, el dogma de que la noción de fin (la noción de un 
objeto como algo que ha de efectuarse) o la “voluntad" es incompatible con la 
causalidad (en cuanto contenido) se raaona, en última instancia, diciendo que 
la noción de un acto humano futuro lleva siempre aparejada la idea de una posible 
opción, la cual excluye la de una necesaria causalidad. Se pretende, pues, que lo 
propio y específico de la noción de los actos humanos como actos que han de efec¬ 
tuarse es el que consideremos “el resultado que trata de alcanzarse como un resul¬ 
tado que podría también dejar de producirse”.^® 

No cabe la menor duda de que la noción de los actos humanos como actos que 
han de efectuarse lleva en sí, como nota esencial, la idea de una posible opción. 
Y Stammler está en lo cierto, cuando dice: “El pensamiento de actos que han de 
ser ejecutados, efectuados, se halla, indudablemente, en el contenido de nuestras 
representaciones”.^! Y este contenido mental no es, en modo alguno, una quimera. 
Lo que ocurre es que no excluye, como afirma Stammler, la idea de una causa¬ 
lidad coactiva y la noción de los actos futuros como actos que han de ser efectuados 
no se distingue de la noción de un hecho futura cualquiera por el hecho de que 
concibamos el resultado que se trata de alcanzar como un resultado que podría 
también dejar de producirse. 

Cuando me propongo, me trazo como fin adoptar un comportamiento futuro, o 
—en el sentido de Stammler — cuando quiero este comportamiento, no puedo saber 
con certeza, ciertamente, si este comportamiento mío se producirá o no. Puedo obrar 
—según mi actual previsión— tal y como me lo he propuesto; pero puedo también 
hacerlo de otro modo. No cabe duda de que puedo y debo representarme varias po¬ 
sibilidades de obrar. Sin embargo, sé con seguridad, y así debo admitirlo incondi- 
donalmente, que de cualquier modo que obre, obraré con arreglo a una necesidad 
causaL Aunque no pueda aún prever cómo habré de obrar y deba necesariamente 
representarme varias posibilidades de c<x»ducta —no otra cosa es, en efecto, la idea 
de la opxáón—, ello se debe, simplemente, a que no pxiedo prever que será lo que 
impida o entorpozca la realización de mi propJÓsito, por no conocer las condiciones 
bajo las cuales habré de obrar en el futuro, mi conducta futura, concebida como 
una conducta que ha de desarrollarse, debo representármela como un efecto ne¬ 
cesario de sus causas correspondientes. La necesidad causal de mis actos futuros, tal 
como yo me la presento, es una necesidad condicionada, y condicionada, concreta¬ 
mente, p)or la aparición de causas que a mí no me es dable prever. 

Pues bien, lo mismo exactamente ocurre con la noción de cualquier acaecimien¬ 
to futuro. No pudiendo prever todo lo que habrá de acaecer en adelante hasta que 
se produzca el hecho imaginado, no pxiedo predecir con seguridad que un acaeci- 


® L. c., pág. }42. 

!® i. c., pág. 345. 

!! i. c., pág, 352. . 
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miento futuro ha de producirse. Pero sí puedo saber que si ese acaecimiento se 
produce, se producirá con arreglo a una necesidad causal. Y también en este punto 
debo representarme varios resultados posibles. Cuando veo un termómetro colocado 
bajo la acción del calor de una llama, me imaginaré como resultado futuro la subida 
de la columna de mercurio. Pero, contaré también con la posibilidad de que aquel 
resultado se frustre si la llama —cosa que no puedo prever con seguridad—hace 
saltar el vidrio del termómetro y, como consecuencia de ello, se derrama el 
mercurio. 

Vemos, pues, que también en la noción de un resultado futuro que no ha de 

precisamente efectuado por mí se da lo que Stammler considera como algo 
específico de la relación de fin, de la noción de un acto futuro que ha de ser efec¬ 
tuado, en una palabra, de la voluntad: el hecho de que concibamos el resultado 
que se trata de alcanzar "como un resultado que podría también dejar de pro- 
dudrse”. 

Es falso, por tanto, lo que Stammler afirma cuando dice; "La relación de fin 
lleva siempre implícita la noción de que la naturaleza del resultado es independiente 
de su génesis causal.’’ Toda relación de fin lleva implícita, por el contrario, la 
noción de que me propongo producir causalmente un resultado. Y es falso, asimis¬ 
mo, lo que dice a continuación; "Si se comprende que un determinado acaecimiento 
habrá de producirse de un modo causalmente inevitable por virtud de las leyes 
naturales que no son conocidas, sería contradictorio y absurdo decir que queremos 
producirlo”. Aunque estuviese a nuestro alcance prever totalmente el futuro, el 
hecho de comprender que un determinado acaecimiento habrá de producirse obede¬ 
ciendo a una necesidad causal no nos impediría decir que queríamos producirlo, 
siempre y cuando que previésemos como causa de él nuestra propia voluntad. Peto, 
prescindiendo de esta hipótesis absurda de la previsión total, no hay contradicción 
alguna en saber que todo lo que acaecerá en el futuro acaecerá por obra de la 
propia conducta y por una necesidad natural y en querer, sin embargo, esos acaeci¬ 
mientos futuros. ¿Por qué? Sencillamente, porque la voluntad, en cuanto proceso 
psíquico, tiene que ser concebida dentro de la serie causal, al igual que todos los 
demás fenómenos. 

La conciencia de la íntima trabazón entre la teleología y la causalidad es algo 
muy familiar a la lógica moderna. Así, SiGWART “ dice expresamente que el fin 
"no se opone al concepto causal, sino que, por el contrario, lo incluye”. La orien¬ 
tación teleológica de medio a fin y la ordenación causal de causa a efecto no repre¬ 
sentan dos combinaciones distintas de los elementos que el conocimiento ha de or¬ 
denar en unidad; es, en ambos casos, la misma combinación, sólo que contemplada 
desde distintos puntos de vista. Se trata siempre de causas y efectos, que, en deter¬ 
minadas circunstancias, pueden ser consideradas, bajo otro ángulo visual, como medios 
y fines, o bien de medios y fines que pueden ser considerados, bajo otro ángulo 
visual, como causas y efectos. 

Tiene razón Wundt^s afirmar: 

Cuando damos por descontado el efecto en nuestra mente, aparece como fin, 

y la causa que produce el efecto se presenta como medio para la consecución 

12 L. c., t. II, pág. 254. 

13 Logic, i* ed., t. I, pág. 6J1. 
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de este fin. Cuando pasamos de la acción de riego del corazón a los mo¬ 
vimientos de la sangre en los vasos sanguíneos, consideramos aquélla como 
la causa de éstos; por el contrario, cuando retrocedemos del movimiento san¬ 
guíneo en los vasos a la acción de la viscera cordial, ésta es el fin logrado por 
medio de aquél. 

Y como el punto de vista teleclógico puede darse, no solamente en la noción 
de actos que han de efectuarse en el futuro (es decir, de los actos de la voluntad), 
sino también en la de todos los fenómenos orgánicos de la naturaleza, puede hacerse 
extensiva, en general, a todos los fenómenos causales. "Toda serie causal compleja 
puede someterse a este punto de vista, e incluso lo exige, en ciertas y determinadas 
circunstancias”, dice Wundt, 1'* quien añade que 

no existe ninguna zona de fenómenos a la que no sea aplicable el principio te- 
leológico al lado del principio causal, aunque las circunstancias nos hagan pre¬ 
ferir unas veces uno y otras veces otro. Pero sin que nunca se excluyan entre si 
ambos principios, debiendo tenerse en cuenta, especialmente, que la aplicación 
del principio de fin sólo es posible bajo la premisa de la simultánea validez del 
principio causal. 

La íntima afinidad entre el punto de vista teleológico y el punto de vista causal 
se desprende también claramente del hecho de que ambos, proyectados sobre el 
mimdo del ser, nos ofrecen una explicación de cuanto acaece. La necesidad de expli¬ 
cación, dirigida a la comprensión lo más unitaria posible del ser, encuentra la 
misma satisfacción cuando se revela, a veces, la causa y otras veces el fin de un 
fenómeno. Ambos principios, el fin y el causal, tienen que someterse de idéntico 
modo al principio del fundamento. "De este modo, la causalidad y el fin responden 
a los dos únicos posibles puntos de vista lógicos desde los cuales podemos aplicar 
el principio del fundamento a la trama del acaecer'’.!^ 

Sentado así que entre la causalidad y el telos, entre el punto de vitsa causal 
y el teleológico, no existe contraposición alguna, sino, por el contrario, la más es¬ 
trecha conexión, debe concederse que ambas maneras de concebir pertenecen al 
método explicativo y representan un conocimiento del mundo del ser, con lo cual 
se establece desde el primer momento un derto antagonismo, no sólo del punto de 
vista causal, sino también del teleológico, con respecto a la concepción que versa 
sobre el deber ser y que no se propone, en modo alguno, explicar lo que acaece, 
sino que se limita a formular lo que debe acaecer. Si llamamos a esta segunda 
manera de concebir la manera normativa, teniendo en cuenta que recae simplemente 
sobre lo debido o sobre la norma que estatuye el deber ser, se comprende de pri¬ 
mera intención que es necesario distinguir tanto el punto de vista causal como el 
teleológico del punto de vista normativo, en el mismo plano de los principios en 
que distinguimos el ser del deber ser. 

No es esto, dertamente, lo que suele hacerse. No pocas veces y hasta nos atre¬ 
veríamos a decir que generalmente, lejos de distinguirse claramente entre lo nor¬ 
mativo y lo teleológico, se identifican ambas cosas, empleando como sinónimas wk 
términos de "fin” y de "deber ser”. Se dice que algo debe ser en el sentido ^ 


Cjr. !. c., págs. 631 y ss. 

1» 'WuNDT, /. c., t. I, pág. 632. 
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un fin propuesto, y otras veces se dice del fin que es algo que debe llegar a pro¬ 
ducirse. Y, en efecto, en el plano material, puede concebirse como fin desde el 
punto de vista teleológico, el contenido del deber ser, lo que debe ser, en cuanto 
acaece de un modo efectivo. No obstante, la identificación formal entre el fin y el 
deber ser, entre lo teleológico y lo normativo, no siempre es admisible de por sí. 
Así lo demuestra el análisis de la relación entre la norma y el fin. 

Si vemos en el fin la representación de un resultado futuro, es dedr, un 
efecto mentalmente anticipado y tenemos presentes los dos casos fundamentales en 
los que aparece el fin, que son el fin de un acaecer exterior o el fin exterior obje¬ 
tivo y mi fin o el fin subjetivo interior, llegaremos a la siguiente conclusión. El 
juicio según el cual el riego del cuerpo con la sangre del corazón es el fin de las 
actividades de esta viscera, no significa en modo alguno que el corazón debe enviar 
al cuerpo su riego sanguíneo, sino simplemente que se lo envía; el juicio teleo¬ 
lógico se refiere aquí, a un ser, no a un deber ser. No se afirma, en modo alguno, 
la existencia de una norma, cualquiera que ella sea, en la que se prescriba, se pos¬ 
tule el riego del cuerpo con la sangre del corazón, sino una ley natural (en el 
sentido amplio de una regla) y, en todo caso, una conexión causal. La diferencia¬ 
ción es más difícil cuando se trata del llamado fin interior, es decir, de un fin en 
el sentido originario de esta palabra, cuando yo me propongo algo como fin, cuando 
quiero ilffs. Qaro está que cuando el deber ser se concibe en aquel sentido obje¬ 
tivo-formal que es el único que interesa a la consideración jurídica, se destaca cla¬ 
ramente la independencia entre este deber ser objetivo y el fin interior. Puede darse 
perfectamente el caso de que yo deba hacer algo sin que quiera hacerlo, es decir, 
sin que haga de ello un fin mío, del mismo modo que puedo querer algo sin deber. 
Pero, el deber ser puede concebirse también en un sentido subjetivo, como ocurre, en 
efecto, cuando no reace sobre el sujeto partiendo de fuera, sino que emana del suje¬ 
to mismo o de su voluntad. Cuando quiero algo o me lo propongo como fin, parece 
como si me formulase un postulado, como si me estatuyera un deber ser. 

En este caso, debo hacer lo que quiero hacer. Ahora bien, no es necesario que 
prejuzguemos si es admisible, desde el punto de vista terminológico, hablar de im 
postulado que uno se formula a sí mismo, de una autonormación, ni si, en seme¬ 
jante caso, por tanto, es correcto hablar de un "deber ser". Dejemos a un lado, 
por ahora, esta cuestión puramente terminológica y concedamos que también el 
deber ser puede ser normado por la propia voluntad. Esto sólo significa que el deber 
ser puede recibir su contenido de nuestra propia voluntad. No quiere decir, en 
modo alguno, que el deber ser no debe distinguirse, formalmente, de la voluntad 
o de la persecución de fines. El fin debe ser considerado, en todo caso, como lo 
querido, nunca como lo debido. Pero, si nos fijamos, no en el fin subjetivo, sino 
también en el fin objetivo, veremos que el fin es, en el primer caso, aquello cuyo 
futuro acaecer se quiere, en el segundo caso aquello que realmente acaece como 
efecto (ejemplo: la función del corazón y el movimiento de la sangre en los vasos 
sanguíneos); lo que desde luego es falso en cualquiera circunstancias es decir que 
el fin consiste en lo que debe acaecer. 

Aunque lo que yo quiero, es decir, mi fin, pueda considerarse también, desde el 
punto de vista del deber ser, como contenido dé una norma, erigiéndome yo, en 
cierto modo y para estos efectos, en mi propio legislador, debe tenerse siempre 
presente que es un punto de vista esencialmente distinto aquel en que nos situamos 
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cuando consideramos dgo como fin o como querido y cuando lo apreciamos como 
lo que debe ser. Sólo la identificación del querer y el deber ser, identificación 
formalmente inadmisible, ya que el proceso del querer, como proceso psíquico que 
es, pertenece al mundo del ser, no podiendo, por tanto, considerárselo como deber 
ser, permite confundir el fin con el ddier o con la norma. La distinción formal 
entre el querer y el deber ser es siempre posible y la identificación de ambos debe 
considerarse inadmisible aun cuando —como ocurre desde el punto de vista de la 
moral autónoma— el deber ser tome siempre su contenido de un querer, aun atando 
se dé una coincidencia material entre el deber ser y la voluntad. Aún así,- tenemos 
que el que algo sea mi fin sólo significa y puede significar una cosa, a saber: que 
yo quiero, nunca que debo quererlo, aun en los casos en que deba querer lo mismo 
que quiero.i<* 


La distinción entre el deber ser y el querer tiene también su importancia por lo que 
atañe a la relación entre la norma y el valor. Concibiendo el valor en un sentido subjetivo, 
es inexacto .identificar el juicio valorativo y el punto de vista normativo. En este sentido 
subjetivo, el valor es una función del querer, no del deber ser. Es valor, para mí, lo que 
yo me represento como medio para la satisfacción de mis necesidades, lo que me trazo o 
quiero trazarme, como fin; sin tener en cuenta para nada, en este sentido, si en lo que se 
refiere al fin por mí valorado me hallo o no sujeto a un deber ser, si entre mí y el objeto 
del valor media o no una relación normativa. El valor, en este sentido subjetivo, no es, en 
modo alguno, el resultado de una consideración normativa, sino un hecho psíquico-real, ase¬ 
quible al conocimiento psicológico explicativo. 

Otra cosa acontecede con el valor en sentido objetivo. El juicio que afirma la existen de un 
valor o de una ausencia de valor en sentido objetivo, limitase a registrar una relación con una 
norma ética, jurídica, estética o de otra dase, la adecuación a la norma o la discordancia con 
ella; el valor en sentido objetivo es, de hecho una función del deber ser. Téngase en cuenta, 
además, lo siguiente: el juido de valor subjetivo se refiere siempre a un objeto, el juicio de valor 
objetivo a un sujeto. En efecto, lo que se valora subjetivamente es siempre, simplemente, objeto 
de una representadón, de una aspiración, de un deseo, de una voluntad, de un fin propuesto: lo 
que enderra un valor en sentido subjetivo se halla en una relación psíquica del objeto con el 
hombre que lo valora. Por el contrario, el juido objetivo de valor, que entraña el acatamiento 
o la infracción de una norma, es, por su esenda misma, una imputación, que desemboca en un 
sujeto, en una persona. El valor en sentido objetivo se refiere siempre a una persona, nunca 
a un objeto, ya que el acatamiento o la infracdón, acusados por el juido valorativo, de una 
norma, cuya esencia es de por sí la obligación, sólo pueden ser atribuidos, naturalmente, a 
un sujeto de deber, es decir, a una persona; es predsamente la imputadón contenida en el 
juido objetivo de Valor lo que convierte en persona a lo valorado. El juicio objetivo de valor 
sólo significa, por tanto, en realidad, personificación. Pondremos, para ilustrar esto, un 
ejemplo, que deliberadamente no tomamos del campo de la ética ni del derecho. En el juicio 
subjetivo de valor que formulo cuando digo: esta pintura es hermosa, el valor aparece ma¬ 
terializado por un objeto que satisface mis necesidades estéticas. Para los efectos de juicio 
subjetivo de valor, no interesa en lo más mínimo la persona del pintor. En cambio, sí en el 
mismo caso se formulara un juicio de valor objetivo, que no expresara la relación psíquica 
entre la pintura y quien la contempla, sino la relación entre el cuadro y ciertas normas estéti¬ 
cas del arte de pintar, acatadas o infringidas en la obra que se enjuicia, aparecería irunediata- 
mente en primer plano la persona del pintor, como aquella a la que se dirigen, exclusiva¬ 
mente, los cánones del ddjer ser de la pintura, la única que debe seguir estas reglas y qut 
de hecho puede haberlas respetado o infringido. El juicio objetivo de valor atribuye el 
cuadro, para bien o para mal, al pintor, se lo imputa; para él, lo que importa es el arte 
del pintor, no la pintura de por si. Y la exactitud de lo que decimos se revela en el campo 
de la moral y en el del derecho aún con mayor claridad que en el mundo de la estética, en el 
que, precisamente por no existir normas de validez general, predominan los juicios subjetivos 
de valor. Un hecho externo cualquiera no es ni bueno ni malo, en el sentido de los juicios 
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La norma, al estatuir un deber ser, al señalar algo como lo que es debido, "es¬ 
tablece un fin", convierte en fin lo que debe ser. ¿Implica esto, acaso, una identi¬ 
dad de la norma (el deber ser) y el fin? En modo alguno. ¿Qué se quiere decir, 
entonces, cuando se dice que "la norma establece un fin” ? Esta noción, extraordi¬ 
nariamente confusa, de la norma que "establece un fin” envuelve, en el fondo, un 
lamentable antropomorfismo. Baste pensar que la voluntad de "establecer fines” 
representa un acto psíquico-real, por lo tual el hecho de atribuir a la norma la 
función de proponerse fines equivaldría, en realidad, a atribuirle una voluntad. 
Fácilmente se comprende que, a poco que se piense en ello, no es posible tomar esto 
en serio. 

Esta afirmación no puede tomarse al pie de la letra ni siquiera en el sentido 
de que tales o cuales personas, ya se trate de una autoridad o de una mayoría de 
hombres, deben querer o proponerse como fin lo que rige como norma o como 
contenido de una norma. Podemos, por las razones que sean, vemos obligados a 
afirmar un deber ser, es decir, la validez de una norma, sin poder por ello* com¬ 
probar la existencia de una voluntad cualquiera, como contenido de esta norma. 
Esto es bien palpable con respecto a las normas del derecho. Pero, tampioco es 
necesario, ni mucho menos, que las normas éticas, por ejemplo la de que el sol¬ 
dado debe ser valiente, respondan a la voluntad de nadie para que pueda afirmarse 
como valedera.i^ Y, aun en el caso en que exista, en efecto, la voluntad de al¬ 
guien y podamos, al mismo tiempo, considerar esta voluntad como el contenido 
de una norma, aun en ese caso, es necesario distinguir formalmente la norma en 
que se estatuye el ddser ser de la voluntad que se propone el fin.^* 

Se incurre, por tanto —como ya hemos dicho— en xma inexactitud expuesta al 


objetivos de valor; buenos o malos pueden serlo y lo son únicamente los sujetos a quienes 
han de imputarse los hechos externos, tomando como base para ello las normas del derecho 
o la moral. Un choque de trenes es, de por sí, un hecho moral y jurídicamente indiferente. 
El juicio sobre la inmoralidad o la ilicitud jurídica de este hecho se refiere a la persona 
del ferroviario responsable del choque por su negligencia. 

Claro está que en lo que acabamos de decir nos adelantamos a gran parte de las con¬ 
clusiones a que habremos de llegar en nuestras ulteriores investigaciones sobre la naturaleza 
de la imputación normativa. Cfr. acerca de todo esto el texto del capítulo III. 

Con razón advierte Husserl, Logische Untersuchungen, t. I, Halle, 1900, págs. 40 s,: 
"Es demasiado estrecho, evidentemente, el sentido originario del deber ser, que guarda relación 
con un cierto deseo o una cierta voluntad, con un postulado o una orden, por ejemplo: Debes 
obedecerme; No debes venir a verme. Del mismo modo que hablamos de postulados en sentido 
amplio aunque no haya nadie que postule nada, ni tampoco, en algunos casos, nadie que 
deba obedecer el postulado, también hablamos con frecuencia de un deber ser independien¬ 
te de cualquier deseo o voluntad. Cuando decimos, por ejemplo, que "un soldado debe ser 
valiente”, no queremos con ello decir que nosotros o cualquier otra persona deseemos esto o 
lo queramos, lo exijamos o lo ordenemos”. Cfr. también lo que acerca de esto ha sido dicho 
en el cap. I. 

1® Es, por tanto, falso lo que Bruett, Die Kunst der Rechtsanwadung, 1907, pág. 7, 
afirma cuando dice que el concepto del deber ser es '"muy afín” al de la voluntad, que "para 
que haya deber ser tienen que existir, por lo menos, dos personas como seres volitivos, una 
de las cuales desea y ordena que la otra haga o se abstengan de hacer algo”. El deber ser es 
una categoría lógico-formal de última instancia, lo mismo que el ser, razón por la cual no 
se puede ver en él una modalidad de éste, un proceso físico o psíquico del mundo del ser, 
que tiene que captarse con arreglo a la ley causal, como lo hace, evidentemente, Bruett, 
cuando dice, l. c., pág. 10, "que en todas las clases del deber ser se trata solamente de fenó¬ 
menos psicológicos que se desarrollan siempre dentro del esquema del tiempo y el espacio”. 
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error cuando se identifican en cuanto al sentido el juicio formulado con las pa¬ 
labras: "quiero que tú..y el que se expresa con la fórmula de "Debes...". En 
realidad, ambos juicios afirman cosas completamente distintas: el primero un ser, 
el segundo un deber ser. La coincidencia de contenido entre ambos no debe hacer¬ 
nos perder de vista su diferenciación formal. Quien afirma: quiero que hagas esto 
o lo otro, no dice con ello, ni mucho menos, que exista para el otro un deber ser, 
es decir, una norma y un deber en el sentido de esa conducta. Y, por su parte, 
quien afirma: debes hacer esto o lo otro, se limita a formular una norma, un deber 
de conducta con respecto a la persona a quien se dirige, sin afirmar, en modo al¬ 
guno, una voluntad propia. Y si se puede comprobar que la norma constituye el 
contenido de la voluntad de alguien, no es la norma precisamente, sino la voluntad 
de este alguien la que establece un fin. 

Por tanto, tomando el fin en aquel sentido subjetivo de la voluntad, no puede 
decirse, de ningún modo, que la norma establezca fines. En esta acepción de la 
palabra "fin”, la norma no guarda con el fin ni la más remota relación. 

La cosa cambia, hasta cierto punto, si el concepto de fin se interpreta en aquel 
sentido objetivo en que el efecto anticipado puede ser también concebido cuando 
el efectivo acaecer se contempla desde el punto de vista teleológico. 

La norma, que estatuye una determinada conducta, no como un ser, ni si¬ 
quiera como un ser futuro, sino como un deber ser, tiene, evidentemente, un fin. 
No es de por sí un fin ni se traza tampoco un fin, a la manera como es o como 
se estatuye un ddier ser, sino que es el medio para un fin; su fin es llegar a 
realizar en el mundo del ser (actuando como un móvil sobre los individuos), llegar 
a producir de hecho la conducta que en ella se formule como un deber ser. El fin 
de la norma es un comportamiento efectivo, un acaecer, es dedr, algo distin¬ 
to del deber ser, del que es expresión la norma, aun cuando el contenido de este 
deber ser coincida con el contenido del fin, del acaecer efectivo (cuya forma es el 


1® C/r., en contra de esto, SigWart, Logik, t. II, J* ed., pág. 74?, donde, partiendo de 
otro punto de vista que el aceptado más arriba, se identifican las "normas generales que yo 
establezco para mi conducta” y "los fines de mis actos”. Si, como hace Sigwart, se concibe 
el fin como un resultado que "debe” alcanzarse, comparando con él las "normas” que el 
hombre se traza para su conducta, quedará eliminada de antemano la distinción formal entre 
norma y fin; pero, se llegará a este resultado solamente por identificar el querer y el deber 
ser cuando medie entre ellos una coincidencia de contenido. La relación entre la norma y el 
fin aparece, ciertamente, bajo diferentes términos cuando la norma y el deber ser se contemplan 
sin fijarse para nada en que se "tracen” o no para la propia conducta, es decir, sin tener 
en cuenta si el contenido de una norma o de un deber ser se convierte, al mismo tiempo, en 
contenido de una voluntad, o, lo que tanto da, me lo trazo yo como tm fin mío (puesto que 
el trazarse normas para su propia conducta no significa, de por sí, otra cosa que el hacer del 
contenido de las normas el contenido de nuestra propia voluntad, o, dicho en otros términos, 
el convertirlo en un fin) y, cuando, además, se concibe el fin, subjetivamente, no como un 
resultado que se debe producir, sino como un resultado que se quiere alcanzar, y, objetiva¬ 
mente, como un resultado que se producirá. En estas condiciones, no podemos ya equiparar el 
"normar” al "trazarse fines”, entre otras razones porque en un caso se establece un deber 
ser y en el otro simplemente un querer, pero sobre todo porque la normación, a menos que se 
entienda por esto una actividad volitiva dirigida a la creación de un contenido normativa, no 
significa nunca un proceso del ser comparable a la persecución de fines, si no el mismo deber 
ser. El "normar”, en el sentido de querer algo que constituya, a su vez, el contenido de un 
deber ser, nada tiene que ver con la “norma” en cuanto expresión de un deber ser. El tér¬ 
mino empleado induce a confusión. 
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ser). Tampoco d deber ser de la norma es, en sí, fin del individuo al que la norma 
se dirige. Sólo en cuanto que el. individuo quiere aqudlo que la norma estatuye 
como lo que debe ser hace suyo el fin de la norma, determinando el contenido de 
su voluntad a tono con el contenido de la norma o el del deber ser, es dedr, po¬ 
niendo su fin propio en consonanda con el de la norma. El fin de la norma, la 
conducta efectiva como un ser (como un ser futuro, que no debe confundirse con 
un "deber ser”), debe, por tanto, distinguirse formalmente del deber ser de esta 
conducta, estatuido por la norma. 

Pero la norma sólo tiene un fin en cuanto que se le considera desde el punto 
de vista teleológico. Y este punto de vista no es, ni mucho menos, el único posible. 
Otro punto de vista, totalmente distinto en el plano metodológico, es el que se 
adopta cuando se contempla la norma, no con vistas al fin, sino el deber ser. 

Es cierto que, al indagar el contenido del deber ser que la norma estatuye, lo 
que a base de la norma debe ser, llegamos, por otro camino, al mismo resulta¬ 
do que cuando preguntamos teleológicamente; ¿qué fin persigue la norma? El 
contenido del deber ser no es, en efecto, otro que el fin. Pero, al lado de este 
planteamiento del problema en el plano normativo-material (es decir, orientado hacia 
el contenido del deber ser), cabe también otro planteamiento puramente formal, 
el cual no indaga el contenido de la norma sino la forma de ésta; de lo que aquí se 
trata no es de lo que deba ser, sino de cómo debe ser, es decir, de qué modo, 
en qué forma externa estatuye la norma el deber ser (o, dicho en términos teleo- 
lógicos: cómo se persigue el fin de que se trata, lo que, intrínsecamente, nos lleva 
a la misma respuesta). 

Este planteamiento normativo-formal del problema tiene especial importancia 
para el método de la jurisprudencia. Sólo por este camino puede la ciencia del 
derecho llegar a la solución de su especifico y peculiar problema en lo tocante a 
la norma jurídica. Lo que las nonnas jurídicas tienen de común con las demás 
normas es, en efecto, el que estatuyen un deber ser (es decir, deberes subjetivos). 
Y también en lo que se refiere al contenido coincidirán las normas del derecho con 
las de las buenas costumbres, la moral o la religión. Por tanto, si existen normas 
jurídicas sustantivas, distintas de las leyes morales y de las demás normas sédales, 
es evidente que su espedfica sustantividad sólo puede residir en su forma, en el 
modo cómo se estatuye en ellas el deber ser jurídico, los deberes propios y pecu¬ 
liares del derecho. De aquí que sea_ misión especifica de la jurisprudencia el definir 
esta forma peculiar de la norma jurídica. 

Ya hemos señalado en relación con otros problemas anteriormente tratados que 
la norma como tal, su función de estatuir xm deber ser en general, cualquiera que él 
sea, no se halla vinculado a ninguna forma exterior. Los sujetos pueden verse obli¬ 
gados por la autoridad competente de todos los modos posibles: por medio de un 
gesto, por una palabra hablada o escrita, etcétera. Podría, pues, preguntarse: ¿por 
qué, entonces, se reconoce un hecho, o, si queremos atenemos, como es usual a la 
expresión gramatical de la norma, por qué ima proposición se considera precisa¬ 
mente como fuente del deber ser, es decir, como norma, y la otra no? 

No es fácil, sin embargo, contestar a esta pregunta, pues el hecho de que algo 
rija como norma, o dicho en otras palabras, de que algo sea considerado como 
debido, no tiene posible explicación, como no la tiene el que algo se reconozca 
como un ser. El deber ser, es el igual que el ser, una categoría última, que no es 
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posible derivar, por tanto, de otra superior. Sería falso, en particular, querer iden¬ 
tificar la norma en cuanto tal con una forma gramatical cualquiera, ya sea consi¬ 
derar como norma todo imperativo o toda proposición que envuelva un "deber 
ser". La norma en cuanto tal —^y no, en particular, la norma jurídica— no se halla 
nunca vinculada a una expresión gramatical determinada y puede, suponiendo que 
se formule en palabras, adoptar lo mismo la forma del imperativo que la del infi¬ 
nitivo, expresarse como una proposición que entrañe un deber ser o simplemente 
como un juicio hipotético.^ Hay imperativos que no obligan y deberes que apare¬ 
cen formulados en forma de juicios hipotéticos. Por lo que se refiere, en especial, 
a las normas imperativas, tenemos que la fórmula “Debes...” envuelve un juicio 
sobre un deber existente, registra un deber ser ya establecido y es, por tanto, de por 
sí, de naturaleza declarativa y no constitutiva; la fuerza inmanente por la que se 
estatuye un deber ser no estriba nunca en esta combinación de palabras. Es cierto 
que el legislador, cuando crea deberes, puede valerse también de esta clase de 
expresiones, pero no de otro modo ni con mayor eficacia que de un imperativo, 
por ejemplo, o de un juicio conminatorio de una pena. Del mismo modo estatu¬ 
yen deberes religiosos morales las normas del Decálogo: "Honrar a padre y madre’’ 
"no desear los bienes del prójimo” y "quien invoque falsamente mi nombre será 
castigado hasta la tercera generación”. 

Quien señale como nota característica de la norma, como fundamoito que per¬ 
mite conocer que algo debe ser, el hecho de que emane de la autoridad competente, 
sólo aparentemaite aporta un criterio. En efecto, así planteado el problema, surgiría 
inmediatamente la interrogante: ¿en qué se reconoce la autoridad, A lo cual sólo 
puede contestarse de otro punto de vista que es el siguiente: la capacidad para 
obligar, para establecer normas, para estatuir un deber ser. Con lo cual habremos 
cerrado la curva del círculo vicioso. 

Asimismo hemos indicado ya que no es camino pretender descubrir la caracte¬ 
rística esencial del carácter de norma de un hecho y, en particular, de una palabra 

o de una proposición, en el jin, tal como lo revela la consideración teleológica de 
la norma. El dar pie a una determinada conducta no es exclusivo de la norma, 
sino algo que ésta comparte con muchos otros hechos en los que no se da, en modo 
alguno, la cualidad de estatuir un deber ser, de fundamentar un deber.®^ 

Desde el punto de vista teleológico, aparece siempre como fin de la norma 
un comportamiento efectivo de los sujetos, provocado por el hecho de que la 
norma ejerce una acción motivadora sobre la conciencia de los sometidos a ella. 
Por tanto, esta consideración teleológica de la norma en nada se distingue esen 
cialmente de la consideración causal, ya que lo que se nos revela como fin de la 

norma no es ni puede ser otra cosa que su efecto mentalmente anticipado y, con¬ 

cretamente, su efecto causal, es decir, provocado por la norma en cuanto causa. La 
consideración causal, lo mismo que la teleológica, capta la norma en cuanto hecho 
de conciencia, tal y como aparece en la cadena causal del mundo del ser. En este 
sentido se enfrentan a la norma el psicólogo, el sociólogo, el historiador; en 
este sentido, es la norma objeto de las disciplinas explicativas. Debiendo señalarse 
de un modo especial, a este propósito, que esta conexión teleológica específica entre 


2® Cfr. lo expuesto en el capítulo f- de esta obra. 

^ Cfr. lo que en el capítulo I de la presente obra ha sido expuesto. 
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la nonna y sus efectos presuntos, conexión que desde otro punto de vista aparece 
como causal, no puede pasar desapercibida. 

Totalmente distinta de ésta es, en cambio, la conexión existente entre los ele¬ 
mentos reunidos en la norma, el anlace que se establece gramaticalmente por medio 
de la palabra "debe”. Dos son, en efecto, los elementos que hay que distin¬ 
guir en el contenido de toda norma: el sujeto que debe, es decir, la persona a 
quien va dirigido el deber de que se trata, y el objeto del deber, o sea aquello que 
se debe. Ahora bien, la aplicación de la norma a los hechos del mundo del ser 
puede dar uno de dos resultados: o la coincidencia del ser efectivo con la norma, 
es decir, la existencia de un acaecer que corresponda a la norma en cuanto a su 
contenido, o un ser efectivo cuyo contenido se halle en contradicción con el de la 
norma. ("Cuyo contenido”, decimos, pues desde el punto de vista formal todo acae¬ 
cer efectivo tiene que distinguirse, precisamente por la forma del ser, de la forma 
propia del deber ser con que se presenta en la norma un acaecer intrínsecamente 
igual al otro.) 

Ahora bien, cuando, después de comparar un estado de hecho con una norma, 
se aprecia su coincidencia o su discrepancia con el objeto que forma el contenido de 
ella, surge inmediatamente el problema de saber quién es el sujeto de la norma 
(del deb^r ser). ¿Quién es el culpable?, nos preguntamos ante un estado de hecho 
contrario a la norma. ¿Quién ha obrado bien.^, es la pregunta que nos sugiere la 
apreciación contraria. Con la diferencia de que la segunda pregunta es más rara y 
menos habitual que la primera, más extraña a nuestra conciencia, por la sencilla 
razón de que el hombre propende más a castigar que a premiar, lo que, a su vez, 
se explica por el hecho de que el castigo es, socialmente, más importante que la 
recompensa. La propuesta a estas dos preguntas nos la da la norma, de cuyo con¬ 
tenido forma parte como uno de sus dos elementos esenciales, según hemos visto 
el sujeto del deber. 

La articulación entre un estado de hecho y un sujeto, establecido a base de la 
norma, es lo que se llama la imputación. Esta operación es una conexión de ele¬ 
mentos muy peculiar, totalmente distinta e independiente tanto de la conexión 
causal como de la teleológica. Podemos definirla, puesto que se realiza a base de 
una norma, como normativa. 

La distinción entre el sujeto del deber ser y su objeto es de la mayor importancia. 
Sería erróneo identificarlos, partiendo, por ejemplo, del supuesto de que el deber ser 
se cifra exclusivamente en un comportamiento del sujeto. Independientemente de que, 
aun en este caso no coinciden el sujeto y el comportamiento de éste, puede darse per¬ 
fectamente el caso de que el deber ser recaiga sobre algo que no sea simplemente 
un comportamiento, que sea mucho más que esto, es decir, tratándose de sujetos 
remotísima conexión (causal), o ninguna, con los movimientos corporales del su¬ 
jeto de la norma. Principalmente, cuando se trata de normas sociales, lo que la norma 
postula no es, en última instancia, un estado del sujeto de la norma, sino de sus 
semejantes, por ejemplo el posible resultado externo de aquellos movimientos corpo¬ 
rales, ya que el fin último de las normas sociales no es el de conseguir, de por 
sí, un comportamiento del sujeto de la norma, sino el de impedir o determinar otros 
I estados perjudiciales o beneficiosos por parte de los demás individuos. Así, por ejem- 
1 pío, vemos cómo las normas del derecho estatuyen como deber la satisfacción del 
i acreedor, el respeto de la vida y la integridad física del semejante, etcetera. 
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Precisamente la imputación jurídica, es decir, la imputación con base en normas 
de derecho, demuestra que existe entre el sujeto y el objeto de la norma la mayor 
distancia, sin que pueda darse entre ellos ni siquiera una conexión causal o teleo- 
lógica. El sujeto del deber de las normas jurídicas es, en las normas del derecho 
penal —para limitamos, por el momento a este campo del derecho— el que, en el 
caso de hechos contrarios a las normas ha de sufrir el castigo con que éstas coiuni- 
nan la comisión de semejantes hechos. La respuesta a la pregunta de quién ha de 
ser castigado dice, al mismo tiempo, a quién ha de imputarse el hecho contrario 
a la norma. Una norma del derecho romano, por ejemplo, determina que se cas¬ 
tigará con ima elevada multa en dinero al propietario de la casa de cuyo tejado 
caiga im objeto que, al caer, cause la muerte de alguien. No cabe la menor duda 
de que entre la persona del propietario y la muerte del transeúnte no existe ni tiene 
por qué existir ninguna clase de conexión, ni teleológica ni causal. Ni el propie¬ 
tario, que tal vez se halla, en aquel momento, muy lejos de su casa, y que hasta es 
posible que permanezca en absoluto ignorante de su propiedad, es la causa de la 
muerte de quien en aquel momento acertó a pasar por ellí, ni la muerte de esta 
persona era un fin propuesto por él. Podría evidentemente, formularse el postulado 
de que toda norma debe limitarse a ordenar lo que está en manos del sujeto de la 
norma producir causalmente, o prohibir lo que éste se halla en condiciones de im¬ 
pedir; Pero, por muy justo que este postulado pueda ser, no debe olvidarse que no 
pasa de ser un postulado ideal, al que no se ajustan, ni mucho menos, todas las 
normas vigentes y, menos que cualesquiera otras, las normas del derecho positivo, 
las únicas con base en las cuales puede operar la imputación jurídica. Por otra parte, 
es lo cierto que el mismo cumplimiento de este postulado ideal, suponiendo que 
fuese posible, no tendría la menor eficacia en cuanto al problema de la imputación. 
En realidad, todo caso de transgresión de una norma no es —desde el punto de 
vista determinista— sino una prueba de que el sujeto de la norma no podía, 
de hedió, lograr o impedir lo que debía, sin que con ello se anule, en modo 
alguno, la imputación. El problema de la imputadón no estriba nunca en saber lo 
que el sujeto ha hecho o dejado de hacer, sino simplemente qué debía hacerse 
y quién debía hacerlo. 

Existen, ciertamente, numerosos casos en los que la imputación discurre a lo 
largo de una cadena causal, en los que se dan dos términos causalmente entrelazados 
y articulados entre sí por medio de la imputación, por ejemplo el asesino y la 
muerte de la persona asesinada. Sería falso, sin embargo, creer que el principio 
de la imputación sea, en tales casos, la causalidad, es decir, que el resultado le sea 
imputado al sujeto agente por el hecho de ser causalmente producido por éste. Esto 
es precisamente lo que revela con toda claridad que el principio de la causalidad no 
nos ofrece ningún criterio para destacar en la cadena, infinita en ambas direc* 
dones, de los términos causalmente enlazados, precisamente aquellos dos, los cuales 
son, desde el punto de vista causal, iguales a todos los demás. Si la imputadón t% 
viera como base, en efecto, la conexión causal, todo efecto debiera ser imputado 
a cada una de sus causas, caso que no se da en modo alguno y que no acaece, desde 
luego, en el sentido en que se opera la imputación jurídica o moral. Desde el {xinlo 
de vista mecánico-causal, ninguna causa tiene más o menos culpa, mayor o menoi 
mérito en un efecto que la causa más próxima a ella o la que la sigue inmediata 
mente en cuanto a este mismo efecto o al inmediatamente posterior; 
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A esto hay que añadir que un efecto no suele responder a una serie de causas 
solamente, sino a varías, en cuyo punto de intersección se halla, por decirlo así, el 
resultado imputable. Todas estas series son equivalentes entre sí, desde el punto 
de vista del principio causal, a pesar de lo cual la imputación recae solamente sobre 
una de ellas, precisamente sobre aquella en la que se da un acto humano específi¬ 
camente cualificado y cualificado, concretamente, en un sentido normativo. En todo 
caso, el principio causal no es ni puede ser decisivo en cuanto a esta selección. Ade¬ 
más, en la imputación de hechos consistentes en abstenciones —caso extraordinaria¬ 
mente importante en la imputación jurídica y moral— no es posible establecer ningu¬ 
na conexión causal, ni de una clase ni de otra, entre el sujeto de la norma, que en 
este caso no es sujeto agente (ni, por tanto, actúa causalmente), y el objeto de ella. 

A esto hay que añadir que, de los dos elementos entrelaxados por medio de la 
imputación, el que habría de actuar como causa —si la imputación fuese solamen¬ 
te un nexo causal— es precisamente el que desde el punto de vista causal no existe. 
Sólo podría tomarse en consideración, como causa, un movimiento o un cambio ope¬ 
rado en el mrmdo corporal o espiritual del ser. Pero, la imputación es siempre con 
respecto a ima persona, a algo que se concibe, no en movimiento, sino en estado 
de quietud, es decir, a algo que no es precisamente el "ser humano” en el sen¬ 
tido de una unidad psicológico-biológica de ciertos procesos de vida referidos a 
un fin determinado (en el sentido de un organismo), sino un punto de consttucr 
dón normativa concebido como fuera del mundo del acaecer real. Sólo el "hom¬ 
bre”, es decir, sólo los movimientos físicos y psíquicos de que el hombre es sujeto, 
pueden set causa, nunca la persona, el sujeto de la responsabilidad, que es el sujeto 
de la imputadón. 

Tamj^o el nexo teleológico entre el sujeto de la norma y su objeto es im¬ 
portante para los efectos de la imputadón, como no lo es el nexo causal. El que el 
hecho contrario a la norma sea un fin del sujeto, es decir, responda a su voluntad, 
no constituye, ni mucho menos, una característica esencial de la imputación. El ca¬ 
rácter voluntario del hecho puede figurar, pero no es necesario que figure entre 
los elementos característicos de la conducta contraria a derecho. Cuando la norma 
ordene o prohíba también hechos no queridos —por ejemplo, en los delitos por 
negligenda—, tampoco la imputación requiere la existencia de una voluntad por parte 
del sujeto del deber, se establece aunque el sujeto no haya querido (psíquicamente) 
el resultado, más aún, precisamente porque habría debido querer algo, pero no lo 
ha querido. La explicación de esto está en que la imputación se basa siempre, exdu- 
sivamente, en una norma positiva. Nunca se imputa a alguien un determinado re¬ 
sultado exterior porque (interpretado este "porque” en el sentido de una razón 
de conocimiento) la persona de que se trate haya obrado asi, produciendo con su 
conducta el resultado en cuestión, o por no haber impedido un resultado causado 
de otro modo, sino porque, en el primer caso, ha debido obrar así (imputación como 
mérito) o habría debido abstenerse de obrar de ese modo (imputación como culpa), 
y en el segundo caso, porque habría debido impedir o no impedir el resultado pro^ 
ducido. Es falso e induce a error el decir que alguien es recompensado o castigado 
por haberse comportado de éste o el otro modo: se le castiga, más bien, porque no 
habría debido hacer o dejar de hacer tal o cual cosa, y se le premia porque debía hacer 
lo que en efecto ha hecho, o abstenerse de hacer lo que no ha hecho. La imputación 
repetimos, se basa única y exclusivamente en el deber ser, en la norma. 
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Es absolutamente falso pretender construir la imputación sobre un principio 
cualquiera absoluto, natural o justo a base del cual se establece o parece establecer¬ 
se este nexo, como es, por ejemplo, el principio usual de que sólo puede imputarse 
aquello que ha sido querido por la persona a quien se le imputa. El principio de 
la imputación hay que ir a buscarlo única y exclusivamente a la norma. De aquí 
que sea, en cada caso, quaestio jacú, es decir, cuestión que debe ser examinada 
caso por caso, la de saber con vistas a quién y bajo qué circunstancias estatuye la 
norma un deber ser. El afirmar un principio general de imputación, cualquiera que 
él sea, sin establecerla en cada caso concreto a base de la norma, no es sino formu¬ 
lar un postulado ideal en función de principio vigente. 

Nos reservamos la fundamentación en detalle del principio de imputación ju¬ 
rídica aquí desarrollado para ulteriores investigaciones, en el transcurso de esta obra. 
Lo único que aquí nos interesa es dejar bien sentada la naturaleza específica del 
nexo establecido por la imputación y la plena total independencia de ésta con 
respecto a la articuladón teleológica y causal. 

Debemos, a este propósito, subrayar con toda energía que el concepto de la 
imputación, en el sentido que acaba de ser expuesto, no se limita, en modo algu¬ 
no, al campo de lo jurídico. Esta articulación de elementos independiente en abso¬ 
luto de todo nexo causal y teleológico no se gobierna exclusivamente por las normas 
del derecho. Debe destacarse, por el contrario, que el concepto de la imputación 
reviste el mismo carácter acausal y ateleológico en todos los campos regidos por 
normas, cualesquiera que ellas sean. Donde quiera que se establezca una imputación, 
se establece siempre tomando como base una norma, teniendo por principio aquella 
relación específica, creada por el “deber ser", entre el sujeto de la norma y su 
objeto, y no una conexión cualquiera de orden teleológico o causal. Aunque exista 
una relación causal o teleológica entre los hedios enlazados por la imputación, ésta 
no se rige nunca por esa relación, sino que se atiene siempre, exclusivamente, á 
una norma. 

No es ésta, ciertamente, ni mucho menos, la concepción que profesa la doctrina 
imperante, sobre todo en el campo de la moral. Esta doctrina proclama, por el con¬ 
trario, como fundamento de la imputación, un nexo marcadamente teleológico. Y es 
que por imputación se entiende aquí, usualmente, el juicio en que se hace valer 
un hecho como querido. Este concepto de la imputación moral no puede mante¬ 
nerse en pie, sin embargo, más que recurriendo a toscas ficciones. En primer lugar, 
la imputación moral no se limita, ni mucho menos, a imputar actos positivos, es 
decir, movimientos corporales, sino que la imputación versa también sobre hechos 
que aparecen como consecuencias causales de actos. Y asimismo se imputan hechos que 
no se manifiestan como efectos causales de ningún acto, en los que el nexo entre el 
sujeto y el objeto de la imputación se establece por medio de una omisión. 

Ahora bien, aunque en todo acto corporal imputable fuese posible admitir la exis¬ 
tencia de ima voluntad del sujeto —en cuanto que el movimiento corporal aparece 
como un efecto causal de la acción de la volimtad—, es lo cierto que en la impu*- 
tación ética de otros hechos, producidos solamente por un movimiento corporal, 
hay que conceder la posibilidad de una imputación sin un acto psíquico de voluntad 
por parte del sujeto. En efecto, para que haya voluntad hace falta que se dé li 
noción de un resultado futuro -—o, dicho en otras palabras, la previsión—, el hecho 
de imputar solamente los resultados queridos nos llevaría a excluir la posibilidad de 
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una imputación en tudos aquellos casos en que el resultado de una acción no ha sido 
previsto, por cualesquiera razones, ni, por tanto, querido. 

Pero, no ocurre así, ni mucho menos. En el proceso de la imputación no se pre¬ 
gunta nunca, en efecto, si el resultado imputable (por razones de brevedad,: nos 
referimos solamente a los hechos contrarios a una norma) ha sido efectivamente 
previsto, es decir, querido, sino solamente si habría debido ser previsto y evitado. 
Quien no cumple la promesa dada, sencillamente por haberse olvidado de ella, se 
comporta inmoralmente, es decir, se le imputa el perjurio y, en su caso, la indem¬ 
nización de la otra parte contratante, aunque no haya querido ni previsto, ni causar 
un daño a otro ni violar la palabra dada; obra en contra de la moral, precisamente 
porque no habría debido olvidar su promesa, lo que vale tanto como decir que 
habría debido cumplirla. Por eso, y no, como con frecuencia se dice, incurriendo 
en error, porque habría podido acordarse o porque tenía la obligación de no olvi¬ 
darse. Desde el momento en que se ha olvidado, quiere decir que necesariamente 
debía olvidar su promesa, que no podía ser de otro modo. 

Un hecho es imputable, porque era debido, no porque fuese querido, ese hecho 
o, en su caso, el contradictoriamente antagónico a éL El principio de imputación 
sale de la norma, y no del alma del sujeto de la imputación. Si, por tanto, en un 
caso dado, la imputación tiene por premisa un factor psíquico, ocurre asi, pura 
y simplemente, porque se contiene en la norma, es decir, cuando el objeto de la 
norma presenta entre sus características de hecho ese factor de carácter psicológico, 
tal como la voluntad o el conocimiento. Es lo que ocurre, por ejemplo cuando la 
norma dice: no matarás intencionalmente. Con base en esta norma, sólo puede serle 
imputada a una persona la muerte de otra cuando se dé, entre los hechos del caso, 
la característica de la intención. 

Pero, tampoco en este caso se basa la imputación en la existencia de una in¬ 
tención o de una voluntad del sujeto —del mismo modo que no podría decirse 
que la imputación responde al hecho de que se haya dado muerte a un hombre, 
pues la muerte del uno y la intervención del otro son elementos formalmente coor¬ 
dinados del objeto de la norma, elementos del substráete de hecho; la intención es 
imputada, de por sí, a la par que la muerte, conjuntamente con ella—, sino en que 
el sujeto no debía matar intencionalmente. 

Sería im error creer que todas las normas —ni siquiera todas las normas mo¬ 
rales— contienen factores psíquicos de datos. El carácter social de la moral no lo 
consentiría. Se abrirían, con ello, de par en par las puertas de. la ligereza y la ne¬ 
gligencia. Tampoco las normas morales prohíben los hechos externos simplemente 
en cuanto previstos y queridos; lejos de ello, reclaman, por sí mismas esta previsión 
y esta voluntad positiva o negativa, de tal modo que la no previsión y la ausencia 
de voluntad no sólo no anulan una imputación, sino que son, a su vez, imputables. 
El hecho de que una persona "no haya previsto ni, por tatito, querido lo que está 
vedado” no puede ser una justificación, siempre y cuando que haya debido preverlo 
y querer impedirlo. 

Si, no obstante, todo esto, la imputación y la voluntad aparecen en conexión 
regular, si lo imputado debe ser siempre lo querido, si la voluntad se considera 
como la esencia misma de la personalidad y la jiersonalidad significa, a su vez, 
imputabilidad, en la medida en que coinciden la personalidad y el sujeto de la impu¬ 
tación, ello quiere decir que el término "voluntad” se emplea en un sentido especí- 
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fico j peculiar que no concuerda con el del concepto psicológico. Tal vez esta 
posibilidad, que aquí no hacemos sino apuntar, de un concepto de la voluntad do¬ 
tado de una significación propia e independiente, distinta de la psicológica, puede 
justificar, entre otras cosas, la tendencia a aquella identificación del deber ser y 
el querer que por doquier se presenta, y tal vez ayude, asimismo, a resolver, en 
última instancia, la incomprensible contradicción consistente en que la voluntad 
aparezca, de una parte, en el plano psicológico, como causalmente vinculada, mien¬ 
tras que, de otra parte, en el terreno ético y jurídico, se revela como libre. La in¬ 
vestigación de este concepto de la voluntad, que encierra la más grande importan¬ 
cia, sobre todo, para la terminología de la ciencia del derecho, queda reservada para 
el siguiente libro de la presente obra. 

El concepto de la imputación no sólo es importante para el campo de los usos 
sociales y del derecho, sino que se tiene también el campo de la economía. Cierto 
es que el problemí de la imputación económica no ha sido estudiado científica¬ 
mente hasta estos últimos tiempos. 

La imputación, como sabemos, gira siempre en torno a normas; esto quiere decir 
que también la llamada imputación económica deberá reducirse a alguna clase de 
normas, sí es que el problemático término ha de tener también en este caso un sig¬ 
nificado propio y peculiar, en el que designe una articulación normativa de elemen¬ 
tos, totalmente diversos del nexo teleológico y causal. Sin que con ello tratemos de 
plantear aquí, ni mucho menos, el problema de si la economía política es una 
ciencia normativa o explicativa. Se trata, únicamente, de indagar esas operaciones 
mentales que se agrupan bajo el nombre de imputación económica y de poner de 
manifiesto las normas con base en las cuales se efectúan. No hemos de entrar a exa¬ 
minar aquí, pues no hay para qué, si estas normas rigen como normas económicas 
específicas o si se revelan como normas de otra clase, ni tampoco si la operación 
en que la imputación consiste responde al método específico de conocimiento de la 
economía política o si el concepto de la imputación económica es, por su natura¬ 
leza, ajeno a la teoría de la economía. Lo único que nos interesa para estos efectos, 
es poner de manifiesto que también en el campo de la economía existe una impu¬ 
tación, esencialmente igual a la imputación jurídica y a la ética. 

El problema de la imputación económica ha adquirido su fomu precisa, prime¬ 
ramente, en el campo de las doctrinas socialistas, en relación con el problema del 
modo cómo los rendimientos económicos deben distribuirse entre los tres llamados 
factores de la producción: la tierra, el capital y el trabajo. Como ningún medio 
de producción por sí solo puede producir un rendimiento, sino que todo producto 
nace de la cooperación de varios factores, se pretende saber qué participación co¬ 
rresponde en el rendimiento a los diversos factores de la producción, indagando 
una T^la que lo indique. 

No hace falta recurrir a argumentos especiales para razonar que, desde el punto 
de vista de una consideración explicativo-causai de los fenómenos efectivos de la 
producción el fenómeno de que se trata es insoluble, mejor dicho está planteado 
al revés. No es posible imputar total o parcialmente a una sola de estas causas el 
resultado causal, que es, en'realidad, el producto de varias causas conjuntas. Con 
razón dice WiESER: ** 


" Der natUrliche Wert, Viena, 1889, pág. 73. 
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Así planteado el problema, no es posible ir más allá de la tesis de cjue el 
resultado es el producto común de todos sus autores y de todas sus causas, que 
deben necesariamente surtir efectos conjuntamente, o no surten efecto alguno... 

Pero, si se reconoce que una consideración del acaecer efectivo que sólo versa 
sobre el nexo causal y que busque simplemente una explicación de los hechos, no 
puede resolver el problema de la imputación o, para decirlo en términos más pre¬ 
cisos, que, desde este punto de vista, el problema de la imputación no existe, con 
ello se reconoce implícitamente —consecuencia a la que no llega, por cierto, 
WiESER, el principal mantenedor de la teoría de la imputación económica— que 
el planteamiento y la solución del problema sólo son concebibles desde el punto de 
vista de una investigación normativa. No existe ni puede concebirse lógicamente 
una tercera posibilidad de enfocar científicamente y de articular entre sí los hechos 
de la economía. 

Ahora bien, es precisamente la economía socialista, como es sabido, la que no 
se limita a registrar lo que de hecho acaece en el campo de los fenómenos eco¬ 
nómicos y cuáles son los nexos que entre ellos existen desde el punto de vista 
natural-causal en una palabra, a explicarlos, sino que se ocupa además, consciente 
o inconscientemente, reconociéndolo o sin reconocerlo, del problema del que en el 
campo de la economía íiebe acaecer para poder llegar a un estado de cosas justo 
o adecuado. Más aún, es iáci\ \a CQnqetaiia. de tyxe eV ipómec de vista, el punto 

de vista causal-explicativo (tomado en el aspecto histórico y psicológico), sólo 
tiene una importancia secundaria dentro de la teoría del socialismo científico en 
cuanto que sus resultados sirven al fin de obtener un contenido, un substráete para 
las normas adecuadas del comportamiento económico, a la manera como el examen 
biológico del organismo humano le sirve a la medicina para establecer reglas dieté¬ 
ticas, es decir, normas enderezadas hacia un comportamiento beneficioso para la 
salud. 

No altera en lo más mínimo el carácter lógico-metodológico del socialismo 
científico el que éste afirma —aun suponiendo que la afirmación fuese exacta—^ 
que sus postulados económicos versan única y exclusivamente sobre lo que, par¬ 
tiendo de los hechos actuales, se desprenderá con una necesidad causal para el 
futuro. Pues siempre quedará en pie la realidad de que estatuye como un deber 
ser algo que no es, pero que posiblemente será, de que plantea al hombre económi¬ 
co ciertos postulados, de que reconoce, dicho en otras palabras, la existencia de 
normas económicas. Su actitud es, por tanto, en cuanto que no se limita al acaecer 
efectivo y a su explicación, sino que proyecta su mirada sobre un estado de cosas 
ideal, una actitud normativa. Lo que se tome como pauta para enjuiciar y criticar 
el presente no es el que necesariamente haya de llegar a producirse, por una ne¬ 
cesidad causal, lo que los socialistas prevén, sino el que ese estado de cosas, además 
de ser causalmente necesario, deha, según ellos, ocurrir; sólo así, enfocándolo desde 
el punto de vista del deber ser, es concebible que se labore prácticamente por que ese 
estado de cosas llegue a producirse, por la realización del ideal, más aún, que esta 
labor práctica se considere como un deber, siendo así que la conciencia de que nece¬ 
sariamente llegará a producirse, por obra de ima necesidad natural, debiera hacer 
supetfluo todo esto. 

Sólo el carácter normativo del punto de vista del socialismo científico o de 
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una parte de él explica el hecho de que sea precisamente aquí donde se plantea el 
ptoblenu de la imputación y donde, además, este problema se resuelve sin gran 
dificultad. En efecto, los teóricos socialistas no vacilan en atribuir el rendimiento 
económico total, el producto íntegro, a uno solo de los tres factores de la pro¬ 
ducción y, concretamente, al trabajo. 

Será en vano que nos esforcemos en justificar este resultado "científicamente”, 
es decir, desde un punto de vísta explicativo causal. En realidad, este juicio de impu¬ 
tación no es otra cosa que la articuladón de dos elementos cuya combinación se 
había establecido ya previamente por el "deber set” de una norma económica, la 
norma que el socialismo científico estatuye o reconoce bajo el tópico del "derecho 
al rendimiento íntegro del trabajo". El juicio que se formula cuando se dice que 
todo el producto debe serle atribuido al factor de producción trabajo significa ni 
más ni menos que Ja norma de que el obrero ddae percibir el rendimiento íntegro 
del trabajo (el producto obtenido causalmente por su cooperación con el capital 
y la tierra). El juicio de imputación y la norma revisten, aquí, una perfecta iden¬ 
tidad. Lo que se manifiesta bajo la forma de un juicio de imputación es lo mismo 
que se manifiesta en forma de norma: un precepto dirigido a una distribución justa 
de los rendimientos. 

Lo que distingue a esta imputación económica de los casos de imputación 
moral y jurídica estudiados con anterioridad es el hecho de que en ella no se 
trata, como en los otros casos, de imputación en concepto de deber, sino de impu¬ 
tación a titulo de derecho. En la norma según la cual el obrero debe percibir d 
producto íntegro del trabajo, el. sujeto gramatical de la oración no es sujeto 
de deber ser o de norma, evidentemente, en el mismo sentido en que lo es cuando de¬ 
cimos que el soldado debe ser valiente. No es el obrero el que "debe” hacer algo, 
en el sentido de que se halle obligado a ello: el obrero, aquí, es titular de derecho 
y no de deber. En la citada norma económica no se revela, en realidad, el sujeto 
de una norma o de un deber set; nadie puede dudar, sin embargo, de a quién va 
dirigida esta norma: va dirigida a la sociedad, es decir, a todos los demás sujetos, 
exceptuando al obrero al que la norma se refiere. Es a ellos a quienes la norma 
conmina para que respeten al obrero el producto íntegro del trabajo, o no se lo 
arrebaten. El deber de todos los demás es equivalente al deredro de uno solo. 

La posibilidad gramatical general de señalar como sujeto de un deber ser no 
sólo a la persona obligada, sino también a la titular del derecho, encierra una sig¬ 
nificación más profunda de lo que a primera vista podría parecer. No cabe duda 
de que existe una gran analogía entre aquello a que se tiene deredio, entre el ob¬ 
jeto del derecho, y el titular del derecho o de la facultad, como existe entre el objeto 
del deber y el sujeto o titular de éste. También el primero, de estos dos nexos es 
establecido por una norma, y en ello se basa la imputadón por medio de la cual se 
enlaza algo como derecho con alguien a quien este derecho se le asigna. Es un hecho 
bien conocido de los juristas que lo mismo que para uno se expresa como derecho 
reviste o puede revestir para otro el concepto de deber. Cuando decimos que alguien 
tiene derecho a tal cosa, es como si dijésemos que otro está obligado a ello, sujeto 
a un deber. La imputación como derecho se basa en la misma norma que la impu¬ 
tación como deber, de tal modo que la norma puede concebirse, bajo dertas cir- 
cunstandas, como dotada de dos sujetos: uno, exterior, el sujeto del deber, y otro 
interior, el sujeto del derecho. No'debe perderse nunca de vista, sin embargo, que 
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el nexo por virtud del cual existe entre el sujeto y el objeto una relación jurídica 
es también un nexo normativo, una relación de deber ser, aunque sólo de un modo 
mediato, es decir, respondiendo en cierto modo, a la relación primaria, que es la 
establecida entre el sujeto y el objeto del deber. En efecto, sólo tenemos derecho 
a algo en la medida en que otro se halla obligado a ello. Así, por ejemplo, el 
derecho de propiedad es el derecho a exigir que todos los demás se abstengan de 
inmiscuirse; es, por tanto, en realidad, simplemente el deber en que todos los demás 
se hallan de abstenerse de toda injerencia. 

La norma económica según la cual el obrero tiene derecho al rendimiento ínte¬ 
gro del trabajo o el obrero debe percibir este producto Integro, no es sino una 
transformación de la norma según la cual la sociedad debe respetar al obrero el 
producto íntegro del trabajo. La sociedad es, aquí, el sujeto externo de la norma 
o del deber ser o, dicho en otras palabras, el sujeto del deber, y el obrero el sujeto 
interior de la norma o del deber ser o, dicho en otros términos, el sujeto del dere¬ 
cho, y el producto integro del trabajo el objeto del deber ser, objeto del deber y 
del derecho al mismo tiempo. 

Lo que esencialmente interesa es el hecho de que el nexo del derecho sea, lo 
mismo que el nexo del deber, un nexo de carácter normativo, que la imputación 
como derecho, al igual que la imputación como deber, difiera esencialmente del 
nexo teleol^ico o causal. Es cierto —y no estará de más que lo señalemos desde 
ahora— que el nexo entre el sujeto y el objeto del derecho —lo mismo que el 
nexo entre el sujeto y el objeto del ddjer, como el que de un modo general media 
entre el sujeto y el objeto de la imputación— se ha querido presentar como un 
vínculo teleológico, viendo en el derecho subjetivo la expresión de la voluntad (en 
sentido psíquico) o del interés y considerando, por tanto, aquello a que se tiene 
derecho, como objeto de la voluntad o del interés, es decir, como un fin: pero, esta 
concepción es, en realidad, algo tan ficticio como la que reduce siempre la impu¬ 
tación a una voluntad psicológica del sujeto con la que se halla íntimamente en¬ 
trelazada. Esta concepción, que aquí nos limitamos a señalar, será analizada y refu¬ 
tada en detalle, por lo menos en lo tocante al campo del derecho, cuando investi¬ 
guemos el concepto del derecho subjetivo. 

No habría por tanto, que considerar como imposible de por sí, sino simple¬ 
mente como una manera inexacta de expresarse, la imputación económica al "tra¬ 
bajo", es decir, a un proceso, y no al obrero. No es necesario que la imputación, 
por su esencia, misma, se refiera a una persona. Lo que haya de considerarse como 
sujeto de la imputación dq>ende de la norma en que la imputación se base, la. cual 
—como hemos visto más arriba no se dirige o puede no dirigirse exclusivamente 
a personas—. Cierto que es conveniente hacer de la persona el sujeto de la norma, 
y no cabe duda de que, en especial, la norma económica a que la imputación eco¬ 
nómica se atiene, podría perfectamente tener por sujeto al obrero. 

La imputación al trabajo no significa sino la personificación de un proceso na¬ 
tural. Sin embargo, no perdamos de vista que lo que convierte al hombre en persona 
es precisamente la imputación y que sólo la imputación, en éste y otros casos, per¬ 
sonifica, es decir, eleva a unidad normativa una suma de procesos naturales, físicos, 
químicos y psicológicos. La unidad orgánico-teleológica "hombre” no coincide de 
por sí, ni mucho menos, con el concepto de "persona”. El hombre sólo es persona 
en cuanto sujeto de imputación; de aquí que no todo hombre sea, por definición, 
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persona, y de aquí también que haya personas que no tienen la cualidad de hom¬ 
bres: la jurisprudencia no presenta como ejemplo de este segundo caso la perso¬ 
nalidad del Estado y la ética la personalidad de Dios. Es la errónea concepción que 
confunde el punto de vista normativo con el psicológico-explicativo, que entrelaza 
la imputación y la voluntad psicológica, poniendo ésta, por tanto, en conexión 
con el concepto de la persona, la culpable de esa funesta identificación de la volun¬ 
tad, el hombre y la persona, que obliga, a su vez, a las más artificiosas ficciones. 
Pero, también de esto trataremos más en detalle en nuestras ulteriores investigaciones. 

La economía política "burguesa” rechaza el planteamiento y la solución del 
problema de la imputación tal y como lo presenta la teoría socialista, y lo hace asi 
por virtud del carácter normativo de esta teoría. La economía política burguesa, 
en sus investigaciones dedicadas a explicar la vida económica, prescinde de toda clase 
de normas de justicia dirigidas al hombre económico. Pero, si la teoría económica 
rigurmamente explicativa admite, a pesar de ello, algo así como una imputación eco- 
nóñiica y reconoce la existencia de un problema de este nombre y la posibilidad de 
resolverlo partiendo de sus premisas metodológicas, necesariamente ha de tener aquí 
el término "imputación” un significado completamente distinto del que tiene la 
imputación moral y jurídica, e incluso la imputación económica en sentido socialis¬ 
ta. No es éste el lugar indicado para estudiar la razón de ser de esta terminología, 
ni ello nos da pie tampoco para indagar el contenido de las teorías que han sido 
formuladas pora fundamentar la imputación económica de un sentido no socialista. 
Únicamente podemos llamar la atención, de pasada, hada lo que sigue. 

Cuando la teoría económica parte del hecho de que la práctica de la economía 
distribuye el producto, de un modo efectivo, entre los distintos factores de la pro¬ 
ducción y necesariamente debe hacerlo así pata llegar a resultados eficaces; de que, 
por tanto, la práctica económica no puede, en modo alguno contentarse con el único 
conocimiento posible desde el punto de vista estrictamente causal, a saber: que el 
rendimiento íntegro es el resultado de todos los factores que intervienen en la pro¬ 
ducción y de que, por consiguiente, a uno solo de ellos, como una entré varias 
causas cooperantes, no puede serle "imputada" una parte del producto obtenido y, 
menos aún, el producto en su integridad; cuando la teoría, arrancando de este hecho, 
se considera obligada a investigar una regla precisa de imputación en que pueda 
apoyarse la distribución efectiva del rendimiento de la producción,*® no cabe la 
menor duda de que el resultado a que por este camino se llegue deberá presentar, 
por fuerza, un carácter eseiKialmente distinto de cuanto hasta ahora hemos venido 
entendiendo por el concepto de imputación. Ahora bien, el indagar este resultado 
se sale ya del marco de la presente investigación, del mismo modo que no tenemos 
por qué entrar a examinar aquí si aquel entronque entre los factores de la produc¬ 
ción y el rendimiento de ésta, tal como trata de descubrirlo la teoría económica 
explicativo-causal, merece ser conocido con el mismo nombre con que suele desig¬ 
narse la articulación acausal y ateleológica, específicamente normativa, de los ele¬ 
mentos que forman la imputación. 

El criterio de que el punto de vista normativo no recae, en modo alguno, sobre 
el fin, es decir, no es un punto de vista teleológico, nos coloca también en el ca¬ 
mino acertado para llegar a resolver el problema de principio de si los coiKeptos 


Cfr. WiESER, l. c., págs. 70 »s. 
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jurídicos pueden ser conceptos de fines. Hasta hace poco tiempo, no se ha adqui¬ 
rido la conciencia clara de este problema fundamental, no se ha puesto a la orden 
del día el problema de si el factor fin puede ser considerado, en realidad, como un 
actor constitutivo de aquellos conceptos, que la ciencia del derecho construye a base 
del orden jurídico positivo. Es cierto que nadie ha intentado todavía resolver este 
problema en relación con el método jurídico en su conjunto; ^ los autores que se 
consideran obligados a tomar posición ante los problemas metológicos se limitan, 
en unos casos, a rechazar, a la vista de uno u otro concepto jurídico, la aceptación 
del factor fin, sin entrar en mayores razonamientos, o a dar entrada a este factor, 
pero sin ninguna justificación especial. 

En particular, los representantes de la llamada teoría orgánica del Estado se 
creen en el caso de fundamentar el concepto del Estado en particular, y en general 
el de corporación, independientemente de la noción de fin. Así proceden, en efecto, 
Gierke ** y Seidler; y también Preuss, en su excelente estudio sobre el método 
de la construcción de los conceptos jurídicos, se manifiesta resueltamente contrario 
al empleo del factor fin en la formación de esta clase de conceptos, declarando que 
■'la aplicación del factor fin convierte todo concepto jurídico del Estado, siempre y 
donde quiéra en un concepto político”®^ y proclamando como valedero para el 
campo de la construcción jurídica en toda su extensión el siguiente principio: “el 
factor fin hace que todo concepto jurídico se disuelva como la cera fluida”,*® 

Es, en verdad, sorprendente, por lo menos a primera vista, que sean precisa¬ 
mente los sostenedores de la teoría orgánica quienes rechacen el factor fin, ya que 
su concepción específicamente orgánica, afín a las ciencias naturales y en la que se 
presenta la voluntad del Estado como una realidad, parecía que debiera llevar más 
bien a la conclusión contraria, tanto más cuanto que los conchos de órgano, orga¬ 
nismo y lo orgánico sólo pueden concebirse como conceptos de fin.** 

En cambio, parece que debiera mostrarse, mucho más consecuentemente, como 
adversa al factor fin en cuanto característica constitutiva de los conceptos jurídicos 
la construcción del derecho y el Estado opuesta a la orgánica. Y, sin embargo, es 
precisamente en este campo donde, como acertadamente señala Preuss, "el fin 


** El único autor que io ha intentado, hasta ahora, es PREUSS, "Zmx Methode der jutis- 
tischen Begriffskonstruktion", en SchmoUers Jabrbncb für Gesetzgebung, 1900, págs, 359 ss., 
quien, por lo menos, toca este punto en relación con el problema ¿eneial en que se halla 
encuadrado. 

** Cfr. Die Genossenschaftstbeorie und die detusibe Fecbtsspreebtmg, Berlín, 1887, pág. 
óll. Cfr. también, especialmente, Preuss, Gemaiade, Staai, Reicb ais Gebietskorperschaften, 
Berlín, 1889, págs. 155 y 79 ss. "No hay, para nosotros, ningún motivo que obligue a tomar 
partido ante el problenu, con este carácter general. En lo que se refiere, especialmente, a la 
construcción del concepto del Estado, consideramos, en todo caso, coincidiendo con Labanp, 
que el fin es un factor totalmente inadecuado, por lo menos partiendo de una concepción cien¬ 
tífica moderna’*. 

*® Das jarististbe Kritetium des Staases, Tubingen 1905, pág. 10; "Bajo la influencia de 
la teoría del fin sostenida por Ihering, Rosin y Brib señalan el fin como el factor decisivo 
en la determinación del concepto de las comunidades de Derecho público... Sin ^bargo, el 
fin de una organización no es admisible como criterio jurídico, ya que las fundones realmente 
cumplidas por él no coindden, por regla general, con las que su concepto le señala.’’ 

*’ L.. c., pág. 370. 

** L. e., pág. 369. 

Cfr. JEI.I.INEK, Allgemeine SiaaisJehre, 2^ ed., pág. 195. 
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se presenta bajo mil formas, como el alfa y el omega de esta nueva escuela doctri 
nal”, de la que puede considerarse como representante típico a Jellinek.®® 


30 Cierto es que tampoco en la posición de este autor brilla utu completa claridad. Así, 
vemos que en su obra Gesetz und Verodnung, 1887, pág. 192, dice Jbllinek: "Pero, del 
mismo modo que no es posible formarse una concepción completa del Estado sin tener un 
concepto d* su origen y de su fin, no es posible tampoco recurrir a estos conceptos para 
llegar a un conocimiento de la naturaleza jurídica del Estado. La ciencia del Derecho no 
tiene por qué investigar el Estado en su totalidad. En el campo del Derecho sólo entran las 
relaciones externas de las personalidades entre sí. De aquí que la jurisprudencia necesite de 
características formales, pata reconocer en ellas lo que debe considerar como Estado”. Y, en una 
nota (la que lleva el número 4); añade, a modo de ilustración de la anterior tesis: "El fin 
es, ciertamente, el 'creador del Derecho’. Pero, se comete un error metodológicamente lógico 
al confundir el creador con la criatura. RoSIN (pigs. 27 s. de su estudio "Souveranitát, Staat, 
Gemeinde Selbstverwaltung”, en Hirts Anuden des Deutschen Reiches, 1883, separata) ha 
demostrado en qui vagas generalidades se cae al introducir en la construcción de los con¬ 
ceptos jurídicos el factor fin“. 

En cambio, en su System der suhjektiv óffentlichen Rechte, 2* ed., 1905, adoptando un 
punto de vista antagónico a la concepción expuesta en aquella otra obra y que acabamos de 
resumir, Jellinek acepta el factor fin como criterio de los conceptos jurídicos, sobre todo 
en lo tocante al Derecho público. Cfr. l. c. págs. 12 ss., y 23 ss. Peto, las que mis abierta¬ 
mente contradicen a las manifestaciones más arriba citadas son las siguientes consideraciones 
que JBLUNEK hace, l. c., pág. 38, a propósito de una polémica suya muy certera contra la 
teoría orgánica del Estado que cm poder operar con un concepto ateleológico del órgano; 
"Si todo ello, no tiene ninguru finalidad para los miembros, ¿cómo concebir los partidos 
políticos, los cuales sé proponen, en rigor, alcanxar determinados fines por medio del Es¬ 
tado? ¿Y cómo emitir, si eso es así, im juicio acerca del gobierno y la administración de un 
Estado? Si el Estado es, por su concepto, urut «ntidad carente' de fines, habrá que llegar a la 
conclusión de que la política interior de Rusia y de Inglaterra tiene el mismo valor o, por 
mejor decir, la misma carencia de valor, ya que el coaceto de valor es absolutamente teleo- 
lógico”. No puede dudarse, claro está, de que el Estado tiene un fin, q, más exactamente, de 
que puede ser teleológicamente considerado. Lo que se discute es otra cosa, a saber: si esta 
manera de considerar el Estado nos lleva realmente al concepto jurídico de éste. En realidad, 
los factores que Jellinek destaca en relación con esto son factores de relieve exclusivamente 
político, y no jurídico. ¡Qué duda cabe que para poder comprender la actividad de los 
partidos políticos o para poder emitir un juicio vdorativo acerca de un Estado concreto es 
necesario colocarse en un punto de vista teleológíco! Pero, ello no es obstáculo para que el 
"concepto” def Estado, es decir, para que el Estado como concepto jurídico, sea algo ateleoló¬ 
gico, es decir, para que en él concepto jurídico del Estado pueda ptescindirse del factor fin. 
Es evidente que una biblioteca puede tener un fin, y todas las bibliotecas se crean para un fin 
determinado; no obstante, en la definición del concepto de biblioteca como "un conjunto 
ordenado de libros reunidos en un detenninadó^ higar” nada liéné que hacer el factor fin. 
A continuación, Jellinek se manifiesta especialmenté'en contra dd intento de Preuss de eli¬ 
minar dé los conceptos del Deredie público el' elemento' fin, y lo hace con palabras que 
difícilmente pueden ponerse en consonando con aquellas manifestaciones suyas citadas al co¬ 
mienzo dé ésta nota: "Se pretende nada menor que eliminar del Derecho público el fin, el 
creador del Derecho todo, con lo que aquél resulta sencillamente ininteligible”. 

Es muy significativo, por lo demás, que también entre los representantes de la teoría or¬ 
gánica del Estado ihaya quienes emplean el factor fin cómo elemento característico constitutivo 
de los conceptos jurídicos. Asi lo hace, sobre todo, Giemcb, a quien se remite Prbuss, Ge- 
meindé, Sladt, Reich,, etc. en su construcción ateleológica y a quien Jbllinbk (en Gezetz 
und VerordnuUg, pág. 192), por el contrario y con igual deredio, cita al lado de Rosin y 
Brib entre los teóricos que vindican "la importancia jurídica del factor fin en el concepto del 
Estado”. He aquí, en efecto, las palabras de Gierkb, "Labands Staatsrecht und die deutsche 
Reditswissenchaft”, en Schmollers Jahrhuch Bfr Gesetzge hung, Nueva Serie, t. III, pág. 195: 
"Me adhiero plenamente a sus manifestaciones (se refiere a las de Rosin) en el sentido 
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No obstante, hay que reconocer que la contraposición entre la escuela orgánica 
y la inorgánica no es, ni mucho menos, completa, ante este importante punto que es¬ 
tamos examinando. En efecto, Laband, que es, con Jellinek, el primer fundador 
de esta segunda corriente teórica, y precisamente el autor del que Jellinek arranca 
desde el punto de vista metodológico, repudia de manera bastante inequívoca el 
factor fin como medio jurídico de construcción. 

En la ccmocida polémica con Brie, quien sostiene el fin como criterio esencial 
para el concepto del Estado,3i dice Laband; 

Es muy discutible, en el plano de los principios, que pueda considerarse como 
criterio esencial de una institución jurídica el fin de la misma. El fin se halla 
al margen de la institución por medio de la cual ha de alcanzarse; se halla más 
allá de la frontera conceptual del medio por el que se ha de lograr. El fin es, 
subjetivamente concebido, la intención y, (Aijetivamente interpretado, el efecto 
que ser realizado por medio de una institución o que, en su caso, será 

producido, pero sin formar parte de esta institución misma. Por muy útil que 
para la comprensión de una institución jurídica pueda ser el llegar a ver claro 
en cuanto a los fines a que sirve, es inadmisible pretender despachar el pro¬ 
blema de la esencia de una institución jurídica con la simple indicación del fin 

3 ue se propone. Desde que Ihering ha considerado necesario exponer detaila- 
amente que las instituciones jurídicas no han sido creadas en gracia a sí 
mismas ni para solaz y entretenimiento de juristas, sino que responden a nece¬ 
sidades prácticas y sirven a fines racionales, parece haberse puesto de moda el 
dejar vagar la mirada a lo lejos, proyectándola hacia el "factor fin”, aunque 
sea a costa de perder de vista con ello la institución jurídica misma. El pro¬ 
blema que consiste en descubrir los elementos conceptuales de la compra, del 
préstamo, de la sociedad, de la hipoteca, etcétera, difiere considerablemente 
del que versa sobre los fines a que estas instituciones pueden servir. No sólo 
es posible que una y la misma institución jurídica persiga muy distintos fines, 
sino que cabe también que a la consecución del mismo fin se destinen eficaz¬ 
mente distintas instituciones jurídicas, como cabe también finalmente, que, a 
pesar de emplear la institución jurídica adecuada, no se alcance el fin perse¬ 
guido. Cabe establecer de un modo preciso y completo las características esen¬ 
ciales de un concepto jurídico sin necesidad de decir una sola palabra acerca 
del fin que la institución jurídica persigue; podemos, por ejemplo, dar una 
definición cabal y completa de la hipoteca sin señalar que sirve para garantizar 
la efectividad de un crédito, del mismo modo que podemos dar una definición 


de que el fin de una comunidad es un concepto jurídico y su determinación concreta un ele¬ 
mento esencial de la personalidad jurídica corporativa.” 

Theorie der Slaatenverbindungett, Bresiau, 1886. 

32 Archiv für óffertllicbes Rechl, t. II, 1887, pág. 317. 

33 La palabra "debe”, aquí empleada, es inexacta. Lo mismo que el "será" del efecto 
(fin en sentido objetivo), el "debe” corresponde a la intención (fin en sentido subjetivo); 
debería decir, pues, en vez de "debe", "quiere”; por tanto, la proposición transcrita de¬ 
biera formularse, correctamente expresada, así: "El fin es, subjetivamente concebido, la 
intención que por medio de una institución quiere realiz^e y, objetivamente interpretado, 
el efecto que por medio de vma institución será producido". Sólo así se cerrará el paso 
a la identificación del querer y el deber ser, aun en el lenguaje corriente y que el propio 
Laband no evita, a pesar de su certero conocimiento de la esencia del fin. 
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jurídicamente perfecta del monarca, de la ley o de la pena disciplinaria, sin 
perdemos en comentarios o en disquisiciones en tomo a la finalidad de las 
instituciones así definidas. En cambio, si nos limitamos a decir que la hipoteca 
es un derecho que persigue como finalidad garantizar un crédito o que la mo¬ 
narquía es una institución destinada a asegurar la estabilidad del orden del Esta¬ 
do, no diremos, con ello, nada que ayude a coniprender la esencia de cual¬ 
quiera de estos dos conceptos jurídicos. 

Reproducimos aquí por extenso estas certeras manifestaciones de Laband, no 
sólo porque son un ejemplo, raro en la literatura sobre estos problemas, de plan¬ 
teamiento y solución precisos de la cuestión debatida, sino también porque estas ma¬ 
nifestaciones, aunque los resultados a que en ellas se llega no tengan una funda- 
mentación muy detallada, acusan una sorprendente coincidencia con los puntos de 
vista de otro autor que es, precisamente, aquel a quien Laband apostrofa como el 
promotor y principal sostenedor de aquel método teleológico seguido en la cons- 
tmcción de los conceptos jurídicos que con toda razón se rechaza. 

Laband, y con él la generalidad de los autores,®* atribuyen a Ihering la "teoría 
del fin” y el nombre de este autor es invocado en su apoyo por cuantos constrayen 
los conceptos de fines. Y no cabe duda de que Ihering, con su obra El fin en el 
derecho, desarrolla sistemáticamente una concepción estrictamente teleológica de los 
fenómenos jurídicos. Sin embargo, se puede ser, como con toda razón señala Preuss, 

un sincero admirador de Ihering y de su obra y hasta dar crédito a su dogma 
sobre el fin como creador del derecho todo, siempre y cuando que se lo inter¬ 
prete acertadamente, y sobre todo, reconocer sin reservas la fecundidad de esta 
concepción desde el punto de vista histórico-evolutivo del derecho en que Ihering 
se sitúa, y, a pesar de todo ello, estar firmemente convencido de que la apli¬ 
cación del factor fin a la construcción de los cMJceptos jurídicos representa la 
autodcsintegración de éstos. 

Precisamente el punto de vista que lleva a Ihering a la conciencia, por lo demás 
perfectamente clara, evidente y asequible a cualquiera,®® de que la creación del de¬ 
recho —en cuanto actividad humana, y al igual que toda actividad de esta natu¬ 
raleza— persigue siempre un fin, es cualquier cosa menos un punto de vista especí¬ 
ficamente jurídico, puesto que versa sobre el ser, sobre el acaecer efectivo en sus 
nexos causales, que pueden ser también, por ello mismo, nexos teleológicos; es decir, 
un punto de vista histórico-sociológico. En efecto el proceso de "creación del de- 

s* Cfr., por ejemplo, Seidler, l. c., pig. 10; Preuss, l. c., pág. 3. 

®® Como el fin, al igual que U causa, por lo demás, se halla sujeta al principio del 

fundamento y como, además, Ihering sostiene expresamente que la ley del fin debe conce¬ 
birse en el sentido de una causalidad psicológica, no anda del todo descaminado Stammler, 
/. c., pig. 343, cuando dice que "la divisa de Ihering según la cual 'el fin es el creador 
del Derecho’ podria expresarse también diciendo que las ordenaciones humanas formuladas 
como Derecho responden a sus causas”. Aunque, según la terminología de Ihering, más bien 
debiera decir; responden a su "fundamento”, ya que, según este autor, el "fundamento" es 
el concepto superior que incluye los de causa y fin, del mismo modo que el principio del 
fundamento abarca la ley causal: "no hay fundamento sin causa” y la ley teleológica o de fin, 

es decir, la causalidad mecánica y la psicológica. £n lo que sí debemos estar plenamente de 

acuerdo con Stammler es en la afirmación de que esta tesis es "indudablemente, tan exacta 
como evidente por si misma”. 
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fecho”, la génesis del derecho, el proceso en que se engendra el deber ser jurídico, 
es un problema metajuridico que sólo puede abarcar este campo del ser, pero 
nunca el punto de vista específico de la jurisprudencia, que es, exclusivamente el 
del deber ser.®* 

El criterio de Ihering, partiendo del cual se enfoca el fin en el derecho, no 
conduce ni puede conducir jamás a conceptos jurídicos, sino únicamente a concep¬ 
tos soaológicos, ya sean de carácter económico o de tipo psicológico. Es cierto que 
Ihering no tiene en cuenta el factor fin solamente en sus consideraciones histórico- 
soaológicas. Construye también sobre él, no pocas veces, sus conceptos jurldico-for- 
males, razón por la cual no van descaminadas los representantes de la concepción 
teleológica en la jurispmdencia formal que invocan la autoridad de este pensador. 

Asi, por ejemplo, Ihering, al definir su concepto del derecho subjetivo, que 
habremos de examinar en detalle en otra parte de esta obra, lo constituye esqjresa e 
íntegramente como un concepto de fin, caracterizándolo, concretamente, como un 
"interés^, término sinónimo del de fin en sentido subjetivo. Así lo dice el propio 
Ihering, cuando explica su definición del derecho subjetivo corno un interés ju¬ 
rídicamente protegido, en los siguientes términos: 

Dos son los factores que constituyen el concepto del derecho; uno, sustaiicial, 
en el que reside el fin práctico del mismo, a saber: la utilidad,, el beneficio, la 
ventaja que el derecho trata de garantizar, y otro formal, que no es sino el medio 
para la consecución de ese fin. 

Así concebido el problema, el "interés” representa, naturalmente, el momento 
sustancial del fin y la protección el elemento formal. Pero, precisamente en la misma 
obra en la que se contiene esta definición del derecho subjetivo que destaca el 
factor fin como elemento' esencial del concepto de que se trata, es decir, dé un 
concepto específicamente jurídico, encontramos la siguiente manifestación, extraor¬ 
dinariamente sagaz, de polémica contra la construcción teleológica de los conceptos 
jurídicos, la cual, como enseguida vetemos, coincide en un todo, en cuanto al sentido, 
con las anteriores consideraciones de Laband: ®* 

El concepto abarca, por tanto, el cuerpo en que encama un ser. Pero, ¿en qué 
consiste este "ser”? Cabría pensar que en el elemento fin, ya que la misión 
práctica que tiene que cumplir encierra el fundamento por virtud del cual existe, 
por virtud del cual es precisamente lo que es y no otra cosa, en una palabra, 
su razón lógica de ser. No seré yo, ciertamente, quien niegue que el elemento 
fin es de una importancia extraordinaria e incluso, si se quiere, indispensable 


Dice Preuss, /. <•., pág. 367: "No cabe duda de que la acción política en el más 
amplio sentido, es decir, tanto la legislativa como la administrativa; se halla gobernada por la 
ley del fin; por eso, el factor fin es de la mayor importancia y hasta tal vez de importancia 
decisiva desde el punto de vista del desarrollo del Derecho, es decir, del Derecho en mo¬ 
vimiento; y, en este terreno, encuentra constantemente su pauta y su correctivo en el desarro¬ 
llo de hecho. Sin embargo, la construcción de los conceptos jurídicos debe tener en cuenta, 
conceptualmente, lo que queda y permanece a través de todos los cambios de los fenómenos; 
y, en este punto, el factor fin no es otra cosa que el soberano arbitrio del autor.” 

3T Geist des romiseben Rechts, t. III, 1, pág. 339. 

Geist des rdmischen Rechts, t. II, 2, pág. 364. 
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para la comprensión (refiriéndome, con ello, no sólo a la que se mantiene en 
el plano de la filosofía del derecho, sino también a la comprensión jurídico- 
práctka); lo que sí niego es que la teoría jurídica puede Pasar en etlo^ sus 
definiciones. 

Y, al llegar aquí, Ihering intercala en su citada obra una nota (la que lleva el 
número 511) dedicada a polemizar contra "las definiciones teleológicas” en los do¬ 
minios de la jurisprudencia. Y cita, como ejemplo concreto de ellas, la definición 
que da Einert de la letra de cambio, fijándose en su fin práctico, pero no en su 
"naturaleza jurídica". 

A la definición teleológica opone Ihering la definición "ontológica”, como 
aquella que cuadra al método jurídico. Todo esto, en la citada nota. Volviendo al 
texto, prosigue Ihering: 

Ahora bien, ¿debe considerarse falsa, por ejemplo, la definición del depósito 
y el comodato como la entrega de la cosa con el fin de custodiarla, en el 
primer caso, y de usarla, en el segundo? Claro está que no, pero ello se debe, 
pura y simplemente, a que la palabra fin, tal como aquí se emplea, no es 
sino una manera distinta de expresar el contenido. Entrega de una cosa con 
el fin de custodiarla o usarla significa, sencillamente entrega de esa cosa con la 
obligación de guardarla o con el derecho a usar de ella. En cambio, cuando em¬ 
pleamos este término en su sentido propio, el "fin" de una institución signi¬ 
fica algo distinto de su contenido, al^ superior, exterior a ella y con respecto 
a lo cual la institución es, simplemente, un medio. Ahora bien, aunque se en¬ 
tienda que nuestra ciencia es solamente una teoría de los medios, algo asi como 
la "materia médica" que el derecho pone a nuestra disposición para los fines 
de la vida, siempre tendremos que determinar los medios atendiendo a los 
elementos inmanentes a ellos, aun prescindiendo de que su determinación con 
arreglo a fines, aunque fuese concebible en algunos casos particulares, sería 
trredizable en general. 

También en este punto intercala Ihering una nota muy significativa (la 512). 
En ella, se dice; "¿Dónde habría que colcxrar por ejemplo, la tutela? ¿Y dónde el 
usufructo? Si el fin fuese el factor decisivo, no cabe duda de cpie habría que poner 
en el mismo lugar el contrato de arrendamiento, la enfiteusis y el usufructo de 
bienes inmuebles." Y luego, ya en el texto: 

Pu« estos fines no sólo son algo extraordinariamente vago y vacilante y se 
entrecruzan de un modo muchas veces inextricable, cambian y varían sin que 
por ello sufra la menor alteración la institución misma, sino que hay, además, 
un número considerable de cuerpos jurídicos en los que no es posible señalar 
fin alguno, ya que no deben su origen a una necesidad práctica (utilitas), sino 
simplemente a la consecuencia o a n«esidad jurídicas (a la ratio juris'), es 
d«ir sólo existen porque no pueden por menos de existir. Ahora bien, sólo es 
posible definir basándose en factores cón arreglo a los cuales se pueda también 
clasificar. Un punto de vista inadecuado para la determinación de todos los 
cuerpos o para la sistemática del todo lo será también para la determinación 
de las partes. Por eso definimos el cuerpo humano fijándonos, no en lo que 
debiera hacer o en lo que hace, sino en su estructura, en sus elementos ana¬ 
tómicos. 
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No se trata aquí de rectificar las apreciaciones de Ihering en aquellos detalles 
que son, evidentemente, falsos ni en las expresiones a veces confusas que emplean. 
Diremos, entre paréntesis y para que no quede flotando ningún equívoco, que no 
puede ser aceptada, en modo alguno, la antinomia que Ihering establece entre el 
fin y el contenido, sino que en las parejas antitéticas contenido y forma, de una 
parte, y de otra fin y medio, el fin corresponde al contenido y el medio a la forma.®* 
El propio Ihering, en su definición del deredio subjetivo más arriba citada, pre¬ 
senta el fin,, al que él da el nombre de interés, como el factor sustancial y, por 
tanto, intrínseco, de contenido contraponiéndolo al elemento, formal, representado 
por la "protección”. 

Pero es esto, como decimos, lo que aquí interesa. Lo que debemos destacar, a 
este propósito, es el hecho de que Ihering, en los pasajes que hemos transcrito, 
elimine de la construcción de los conceptos jurídicos el factor fin casi con las mismas 
palabras con que lo hace Lab and. Los representantes de la teleología en la cons¬ 
trucción de los conceptos jurídicos, antes de invocar la autoridad de Ihering, harían 
bien en despejar o explicar estas flagrantes contradicciones de que adolece el sis¬ 
tema de su maestro. 

El hecho, de suyo innegable, de que la fijación de normas persigue siempre de¬ 
terminados fines, se halla gobernada por la ley del fin, tiene, para decirlo en otros 
términos, un carácter teleológico, nada prejuzga en cuanto a la naturaleza de los 
conceptos a que la norma sirve de base, de los corolarios derivados de ella. Si, en 
vez de indagar el origen de las normas jurídicas, las damos por supuestas, como 
necesariamente tiene que hacerlo, no el sociólogo, pero sí el jurista, ya que éste sólo 
puede construir sus conceptos partiendo de la premisa de un orden jurídico dado, 
premisa que no es posible esclarecer más a fondo desde el punto de vista jurídico, 
llegamos a la conclusión de que el fin cOn que las normas se establecen interesa 
tan poco, para estos efectos, como el origen de que emanan, de que también este 
fin cae fuera de la órbita de la formación de los conceptos jurídicos.^ 


®® Está en lo cierto Preuss, Melhode der juristischen Begriffsbildung, pág. 370, cuando 
dice: "El fin no reside nunca en la forma, sino siempre en el contenido, y el contenido de las 
instituciones del Derecho no es nunca un contenido jurídico, sino politico o económico; 
de aquí que la construcción de los conceptos jurídicos, en cuanto tal, no tenga absoluta¬ 
mente nada que ver con el elemento fin, sino que, lejos de ello, se disuelve a la vista 
de éste.” 

^ Algo parecido a esto se da en el campo de la ética cuando Looce, por ejemplo, de¬ 
clara, por una parte, que no existen axiomas morales evidentes por sí mismos y que todas 
las normas morales se derivan de la revelación o de la experiencia, al paso que habla, por 
otra parte, de la posibilidad de probar matemáticamente lo moral. Certeramente, señala Jodl, 
Geschichi* der Ethik ais philosophhcher Whsenschaft, t. I, 2® ed., Stuttgart y Berlín, 1906, 
págs. 26 ss., que esto no envuelve, ni mucho menos —como algunos entienden—, una contra¬ 
dicción, ya que "la certeza matemática de la ética preconizada por Lockb no se refiere ai 
descubrimiento de la misma regla moral, sino solamente a la coincidencia o a la discordan¬ 
cia de un caso dado con esta regla o al desarrollo lógico de todos los corolarios derivados de 
un concepto o una ley éticos”... "Por tanto, nos encontramos aquí por entero” ^prosigue 
Jodl— "en el campo de lo subjetivo, de lo lógico. Lockb no indaga para nada, di decir eso, 
el origen de los conceptos j axiomas morales, sino que los da por supuestos, exactamente lo 
mismo que el matemático las magnitudes y figuras con las que opera. Lo que le interesa es, 
simplemente, poner de manifiesto que de las ideas éticas es posible derivar corolarios con la 
misma certeza con que se derivan de las ideas matemáticas, Pero, sería un completo error creer 
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La eliminación del factor fin de la coostmcción de los conceptos jnrídicos hace 
<jue éstos queden reducidos a categorías formales.*^ El método de la jurisprudencia 
adverso a la construcción teleológica arranca de la premisa de que la ciencia del 
derecho sólo tiene que tomar en consideración la forma de un fenómeno, dejando 
que la sociología y las disciplinas histórico-políticas se ocupen de su contenido; de 
un fenómeno que, en su totalidad, puede ser calificado, no obstante, como "dere¬ 
cho”, siempre y cuando que no perdamos de vista que a la ciencia del "derecho”, 
con sus medios específicos de conocimiento, sólo le es dable enfocar uno de los 
lados de este fenómeno "jurídico”. 

Si reconocemos que la jurisprudencia viene llamada a captar la forma, pero 
solamente la forma de los fenómenos jurídicos, sólo podremos incluir en los con¬ 
ceptos jurídicos, consecuentemente, los elementos formales de ellos. Queda recha¬ 
zada, con ello, aquella dirección de la jurisprudencia constructiva que cree poder 
rehuir el formalismo "escolástico” de la ciencia del derecho mediante ima combi: 
nación, en los conceptos jurídicos de elementos formales y materiales. El reproche 
que continuamente se hace al método formal puro en el sentido de que aporta re¬ 
sultados "insatisfactorios” porque no tiene en cuenta la vida real, porque no ex- 
pEca los hechos de la vida jurídica, responde a un total desconocimiento de lo que 
es la esencia misma de la jurisprudencia, a la que no incumbe, "precisamente”, 
captar la realidad del mundo del ser, "explicar” la vida. 

Presentar como carentes de todo valor los conceptos jurídicos puramente for- 
' males, en cuanto fórmulas sin ccmtenido, es algo así como lo que sería repudiar los 
conceptos de la geometría porque sólo captan las formas de los cuerpos, sin decir 
absolutamente nada acerca de su contenido. Y el empeño por infundir vida y 
valor práctico a las fórmulas vacías de los conceptos jurídicos incorporando a ellos 
los elementos sustanciales al lado de los materiales, haciéndolos pronunciane también 
acerca del contenido de los fenómenos jurídicos, o, dicho en otras palabras, intro¬ 
duciendo en el concepto el factor fin,** representa un error metodológico análogo 
al que se cometería si en una definición de la esfera, por ejemplo, se tuviese en 
cuenta el material que en un caso concreto revista la forma esférica. Fijándonos 
en su carácter fotmaJ, podríamos muy bien llamar a la jurisprudencia, aunque este 
símil no sea, ciertamente, exacto en todos sus pmtos, una especie de geometría del 
fenómeno jurídico total.** 

que la posibilidad matemática de probar estos corolarios se extiende también a los juicios 
fundamentales de la moral.” 

*r Coincide plenamente con esto Prbuss, /. c., pég. 370, cuando dice: "Todo esto no es 
sino la configuración de la sabiduría de nuestros antepasados según la cual el Derecho es una 
categoría formal”. 

** . Citaremos como ejemplo de una construcción llevada a cabo según este método el cml- 
cepto del derecho subjetivo, en el que Ihering y, con él y siguiendo sus huellas muchos 
autores modernos distinguen al lado del elemento formal; la protección o la voluntad, un 
elemento intrínseco, material o sustancial: el interés, es decir, el fin en sentido subjetivo. 

** Prbuss, Zur Methode de* juTÍstischen Begrijfskonstruktion, pigs. 370 s.; "Precisa¬ 
mente por ello” (es decir, por ser el factor fin ajeno a los conceptos jurídicos) "no se puede 
decir, ni mucho menos, que se haya captado espiritualmenté cualquier fenómeno social por et 
hecho de haberlo construido jurídicamente; para ello, es necesario que el punto de vista 
jurídico se entrelace con el histórico-político o el económico.” Claro está que, para los efec¬ 
tos de la concepción metodológica fundamental a que- responden las investigaciones de la 
presente obra, es necesario separar nítidamente el punto dé vista jurídico del histórico-político 
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Por eso no podemos estar de acuerdo con Jellinek cuando afirma que "es 
imposible proceder a una construcción puramente formal del derecho”, o cuando dice, 
en otro lugar,'** que "no cabe llegar a resultados jurídicos científicamente sosteni- 
bles si se deja totalmente a un lado el contenido de las relaciones de la vida”. En 
efecto, si Jellinek reconoce que no es misión de la jurisprudencia "investigar de 
un modo sustantivo” el "contenido” de las relaciones de la vida, no se ve por qué 
la continua atención dirigida "a ellas” ha de ser "el regulador de la construcción 
jurídica”. 

Y Jellinek no fundamenta, ni mucho menos, este postulado metodológico cuan¬ 
do, tomando pie directamente de las palabras que acabamos de citar, prosigue; 

El derecho propónese captar la forma externa de las relaciones de la vida; 
por eso tiene que tomar en consideración, necesariamente, los limites que van 
implícitos en el contenido de aquellas relaciones y que ejercen también, evi¬ 
dentemente, una acción sobre la forma. 

Una cosa es el "derecho” y otra cosa distinta la jurisprudencia; ésta crea sola¬ 
mente los conceptos jurídicos; aquél, el orden jurídico, regula las relaciones de la 
vida, y en esta actividad de la fijación de normas, esencialmente distinta de la cons¬ 
trucción de conceptos a base del orden jurídico, debe tener en cuenta, evidentemente, 
si procede de un modo racional, el contenido de las relaciones de vida que regula. 
De otro modo, el derecho correrá el peligro de faltar a su fin. Pero, no hay razón 
alguna para deducir de aquí ningún temor con respecto a la jurisprudencia, como en¬ 
tiende Jellinek, cuando afirma: "De otro modo, la jurisprudencia caerá irremisi¬ 
blemente en el escolasticismo, es decir, en esa tendencia del pensamiento y la in¬ 
vestigación que consiste en crear un mundo de conceptos sin realidad, de formas sin 
contenido, de resultados sin valor”. 

La jurisprudencia no es el derecho creador y regulador, como la geometría no 
es el arte de la formación de los cuerpos; por eso, cometiendo una grave falta ar¬ 
tística el escultor que, al modelar una materia, no tenga en cuenta sus especiales 
cualidades, los límites que van implícitos en el contenido de ella y que, evidente¬ 
mente, ejercen también una acción sobre la forma, no puede achacarse esta misma 
falta al geómetra teórico que determina la forma de un cuerpo. Las cosas suceden 
precisamente a la inversa: la ciencia geométrica incurrirá en la más grave de las 
infracciones contra el método a que debe atenerse, si se empeñase en tomar en con- 


y del económico. Preuss dice, a continuación; "Ahora bien, el método del cultivo jurídico 
puro ha laborado durante largo tiempo, precisamente en el campo del Derecho público, con 
todo el encanto de la novedad, pero sin poder satisfacer, a la larga, por su carácter puramente 
formal, impuesta por la necesidad lógica. En estas condiciones, surge con gran fuerza la ten¬ 
tación de incorporar a la trama formalista, con ayuda de la teoría finalista y del interés, 
algún contenido de tipo material más o menos marcado, sin atentar por ello contra el dogma 
del tratamiento "puramente jurídico”. Sin embargo, por muy sana y muy legítima que sea la 
tendencia en que estos intentos se inspiran, hay que reconocer que el camino que para ello 
ha solido seguirse hasta ahora es falso y no conduce a nada; no lleva a una combinación del 
punto de vista jurídico con el político-histórico, sino a la tergiversación del uno por el otro.” 

** Die rechtliche Natur der Staatenvertráge, Viena, 1880, pág. 4}. 

Ceset und Verordnung, Freiburg, 1887. 
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sideración, de cualquier modo que fuese, el contenido. Ninguna disciplina demues¬ 
tra mejor que ésta, en efecto, que es posible crear "formas sin contenido" sin aportar 
con ello, ni mucho menos, "resultados sin valor", ni caer tampoco, por ello, irre¬ 
misiblemente, en el escolasticismo. Y lo que decimos de la geometría es aplicable 
en toda su extensión a la jurisprudencia. 



Libro segundo 


LA FORMA OBJETIVA DE MANIFESTARSE 
LA NORMA JURÍDICA 



SECCIÓN PRIMERA 


LA VOLUNTAD EN EL DERECHO 

Capítulo IV 

LA VOLUNTAD PSICOLÓGICA 


Introducción 

Las siguientes investigaciones parten del principio de que el derecho objetivo es 
la voluntad del Estado. 

Esta concepción dista mucho, sin embargo, de ser la única dominante ni la que 
ha prevalecido en todo tiempo. En tiempos pasados, sobre todo en las fases de primi¬ 
tivo desarrollo de la sociedad, en las que la organización del Estado no era, ni 
mucho menos, tan perfecta como es hoy, no existiendo tampoco, por tanto, un con¬ 
cepto claro y preciso del Estado, se consideraba el derecho como la voluntad de im 
poder extraestatal y sobrenatural, como una orden de Dios. No dista tampoco de esta 
concepción teológica del derecho la mantenida por la filosofía del derecho natural, 
según la cual el derecho objetivo se preconiza como el sistema de los derechos sub¬ 
jetivos innatos al individuo. También esta concepción ve en el derecho un fenómeno 
independiente de la voluntad del Estado; el nexo entre el Estado y el deredio 
consiste, simplemente, para esta concepción, en que el Estado garantice con sus re¬ 
cursos de poder los derechos subjetivos de sus súbditos. 

Mientras la creación del derecho corre, exclusiva o preferentemente, a cargo de 
la costumbre, mientras sólo vale como derecho lo que de hecho se practica, nada 
más fácil que considerar como el sujeto o el portador del orden jurídico, no al 
Estado, sino a la comunidad cuyo comportamiento efectivo y constantemente reite¬ 
rado determina el contenido de aquell^ normas que el Estado, con sus órganos, 
no hace otra cosa sino aplicar. Mientras el pueblo es el centro del que emana lo 
que "el sano sentido común” percibe ante todo y con mayor fuerza, aquello que se 
ventila sobre todo en la vida diaria, a saber: el contenido de las normas que gobier¬ 
nan la práctica cotidiana es perfectamente comprensible que se tienda con harta 
facilidad a perder de vista la función puramente formal del Estado y de sus órganos 
y a concrfjir el derecho como la voluntad del pueblo o como la convicción popular. 
Pero, aunque esta fórmula pueda señalar, tal vez, acertadamente el origen del con¬ 
tenido de las normas, este punto de vista genético-material adoptado ante los fenó¬ 
menos jurídicos no conduce, en modo alguno, a esclarecer la naturaleza formal del 
derecho. El problema de la construcción jurídica del derecho objetivo queda en pie. 
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Confome va relegándose a segundo plano la creación consuetudinaria del dere¬ 
cho y triunfa, en el Estado moderno, el principio de la legislación consciente, va 
ganando también terreno aquella teoría que concibe el derecho objetivo como la 
voluntad del Estado. Y se comprenda que así sea, pues a partir del momento en que 
tampoco el contenido de las normas jurídicas es determinado por el "pueblo” a 
través de la costumbre, en que las organizaciones estatales absorban también el pro¬ 
ceso de la creación jurídica, en que las condiciones formales de lo que ha de acatar¬ 
se como derecho aparecen expresadas por el propio orden jurídico mediante los 
preceptos a que ha de atenerse el proceso legislativo, va destacándose cada vez más 
el papel del Estado en relación con el problema de la naturaleza del derecho objetivo. 

Qaro está que sería de todo punto falso concebir el derecho como la voluntad 
del Estado porque sea el Estado> el que, ahora, determina el contenido de las normas 
jurídicas, porque el derecho aparezca, ahora, creado por el Estado. El proceso le¬ 
gislativo no es, ni mucho menos —como más adelante habrá de exponerse en de¬ 
talle— un acto del Estado, un proceso que haya de imputarse a la personalidad 
de éste. Este proceso es, por el contrario, al igual que la costumbre, un proce¬ 
so de carácter social y no de carácter estatal. Lo que lo distingue de la forma¬ 
ción consuetudinaria del derecho es, simplemente el hecho de que el orden jurídi¬ 
co lo establezca como premisa de lo que ha de valer como derecho; exactamente 
lo mismo que, por ejemplo, un testamento otorgado en forma no es un acto del 
Estado por el solo hecho de que el orden jurídico prescriba en qué condiciones 
puede surtir los efectos de un testamento jurídicamente válido una disposición de 
última voluntad. 

La creencia de que el proceso legislativo es un acto del Estado porque sean 
órganos del Estado las personas que en él intervienen es equivocada, entre otras 
razones, porque la condición de órgano del Estado debe inferirse del hecho de que 
el acto que se realiza es un acto del Estado, y no a la inversa. De otro modo, ten¬ 
dríamos que llegar a la conclusión, a todas luces falsa, de que todo acto de un 
órgano del Estado es un acto estatal. El que el derecho en sentido objetivo es decir, 
el orden jurídico, sea la voluntad del Estado no quiere decir que el Estado "cree” el 
derecho, sino que el Estado es el portador de este orden, cuyo contenido es "creado” 
por medio de un proceso social, aunque este proceso social se halle scanetido a la 
regulación del Estado por cuanto que las normas jurídicas consideren al Estado como 
Ja premisa del derecho. 

La validez efectiva —aunque muy menoscabada— del derecho consuetudina¬ 
rio ál lado del derecho legal, en el Estado moderno, ha llevado también a algunos 
teóricos de nuestro tiempo a renunciar a una fórmula única en la construcción del 
derecho' objetivo, aceptando una concepción dualista, que consiste en considerar 
el derecho como voluntad del Estado o como voluntad del pueblo, según su modo 
de nacer. La cualidad de ser voluntad del Estado se reserva por quienes así piensan 
para el derecho legislativo, al paso que el derecho consuetudinario se concibe como 
producto de la voluntad del pueblo. Así, vemos que Jellinek,i por ejemplo, dice; 

La jurisprudencia sólo reconoce como órgano creador del derecho, de una parte, 

al pueblo en su existencia natural, el cual adquiere, por la vía de la costumbre. 


1 Die rechtliche Satur der ShtatenverlrSge, 1880, pág. 2. 
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conciencia de las normas que regulan los actos y las abstenciones de los indivi¬ 
duos y, de otra parte, al pueblo ccano unidad organizada, como Estado, que es 
el que establece y mantiene en vigor el derecho, como voluntad soberana de la 
colectividad. Toda norma que tenga la pretensión de regir como norma de dere¬ 
cho deberá acreditarse como la volimtad de la colectividad en una de esas dos 
formas; la del pueblo o la del Estado. 

Aquí habremos de atenemos, por el contrario, al principio de que toda, norma 
que pretenda ser una norma de derecho deberá entrañar necesariamente la voluntad 
del Estado. 

Esta tesis sólo podrá ser desarrollada y plenamente justificada, en tcdo su al¬ 
cance y significación, mediante el completo y cabal esclarecimiento de los dos con¬ 
ceptos que envuelve; el de la norma jurídica y el de voluntad del Estado. Por él 
momento, bastará con las siguientes referencias. 

Una formulación dualista del derecho objetivo no puede considerarse como una 
construcción satisfactoria. Quedaría incumplido, con ella, el postulado de la unidad 
de esa constracción. Pero además, quien investigue el concepto de "voluntad del 
pueblo” difícilmente llegará a pisar terreno firme. Apenas puede hablarse seria¬ 
mente de una voluntad del pueblo en sentido psicológico, como un acto de voluntad 
colectiva de los hombres que forman el pueblo de un Estado. Por otra párté, es 
más que dudoso el reducir la personalidad jurídica del Estado, junto a la del pueblo 
"en su existencia natural”, según dice Jellinek, al concepto superior común de 
"colectividad”, ambos son, evidentemente, conceptos pertenecientes a categorías to¬ 
talmente distintas, unidades a las que se llega partiendo de dos puntos de vista 
absolutamente diversos: el sociológico y el jurídico. 

Jurídicamente considerado, el pueblo seria, si se le reconociera ana "voluntad", 
tan persona como el Estado, el cual, por su parte, sólo puede ser considerado su¬ 
jeto del derecho en cuanto ente dotado de voluntad. Pero, desde el momento en 
que el "pueblo” aparece como una persona distinta del Estado y el orden jurídico 
se concibe en parte como voluntad del Estado y en parte como voluntad del pueblo, 
no es posible hablar de una construcción unitaria del Estado y el derecho; esto, aun 
prescindiendo de que sería sencillamente incomprensible qué dase de reladónes 
podrían existir entre la persona-Estado y la persona-pueblo; a menos que se con¬ 
cibiese el pueblo como órgano del Estado, como en efecto lo conciben algunos 
autores; con la cual se reduciría a su vez, la voluntad del pueblo, como la de todo 
órgano del Estado, a la voluntad de éste. Cuando el pueblo se personifica, es decir, 
cuando se le atribuye una voluntad unitaria (tal y como se manifiesta en el derecho 
consuetudinario), no puede entenderse por pueblo otra cosa que el Estado, si es 
que éste se idetifica, como hace Jellinek, con el "pueblo como unidad organi¬ 
zada”.® La "voluntad", en efecto, sólo es jurídicamente concebible en una unidad 
organizada; más aún, lá voluntad, jurídicamente, no es ■—como habrá de demostrarse 
más adelante— otra cosa que ima unidad organizada o, dicho más exactamente, 
una organización unitaria. 

Lo que ocurre es que todo este planteamiento del problema en que se enfrentan 

® £n tigor, el Estado no es nunca el pueblo, ni siquiera el pueblo organizado, del mismo 
modo que no se le puede identificar con so territorio ni con cualquier otro de los "elementos 
reales del Estado”. 
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el Estado y el pueblo, la ley y la costumbre, no es sino un resultado del enfoque 
histórico-genético de los fenómenos jurídicos. Es el resultado a que se llega cuando 
el prd)lema se formula así: ¿Cómo nace el derecho? Ya sabemos —^pues lo hemos 
dicio y subrayado más arriba— que el problema de la creación, de la génesis del 
derecho es de naturaleza metajurídica. Jurídicamente, no hay que preguntarse: ¿cómo 
surge el derecho ? o ¿cómo muere el derttdío (en sentido objetivo) ? Entre parénte¬ 
sis: la respuesta a la primera pregunta, correctamente formulada, no puede ser: 
el Estado o la sociedad —el pueblo—sino ésta, escuetamente: la sociedad. No, la 
ciencia jurídica sólo tiene por qué contestar a una pregunta, que es ésta: ¿quién 
es el portador del derecho?, ¿el sujeto del orden jurídico? Pregunta a la cual 
sólo hay una respuesta: el Estado. 

Incluso en el caso del derecho consuetudinario. Esta condénela es, en el fondo, 
la que ya en el antiguo derecho romano daba vida a la fiedón del tacHus comensus 
populi, con la que se trataba de apuntalar jurídicamente la construedón del dere¬ 
cho consuetudinario.® Claro está que semejante ficción carece de base, pero sólo 
porque —cosa que ocurre, por lo demás, con toda auténtica fiedón— se empeña en 
construir jurídicamente un problema extrajurídico, que es el de saber cómo la cos¬ 
tumbre engendra derecho. Es certera, en cambio, la premisa de que esta firción 
parte, al entender con todo derecho, aun el que nace por la vía de la costumbre, 
siempre y cuando que sea derecho, representa la voluntad del Estado. 

Todo derecho tiene que ser aplicado por el Estado o por los órganos de éste. 
Es algo sendllamente incompatible con el prindpio de la soberanía del Estado el 
que sus órganos pongan en ejecución otra voluntad que no sea la del Estado mismo. 
Y estos órganos dejan de serlo del Estado y dejan, por tanto, al mismo tiempo, 
de aplicar el derecho tan pronto como ejecutan otra voluntad que no sea ésa. Así 
como no puede admitirse que los órganos del Estado apliquen la voluntad de la 
Iglesia o de un Estado extranjero, no cabe tampoco suponer que apliquen la volun¬ 
tad del pud>lo, la cual sería, en rigor, una voluntad ajena al Estado mismo. Puede 
muy bien ocurrir que la voluntad del Estado, por lo que a su contenido se refiere, 
nazca de la convicción del pueblo, tome su contenido de la voluntad de éste; más 
aun la creación de la voluntad del Estado puede ser considerada siempre —aun en 
el caso del derecho legislativo— como una función social y no como una función 
estatal; sin embargo, sólo cuando la voluntad del pueblo o la convicción del pueblo 
se convierten formalmente en voluntad del Estado, sólo entonces puede ésta ser 
aplicada por los órganos del Estado, entrar como contenido de una norma jurídica. 

Cuándo la costumbre establece verdaderamente derecho, la norma de derecho 
consuetudinario no puede tener otro tenor que la del derecho legislativo. Si nos 
fijamos, por ejemplo, en el campo del derecho penal y supusiéramos que una prác- 


® JELUNEK, /. e., pág. 2 nota, 1, presenta como voluntad del Estado la voluntad de las 
corporaciones autónomas que engendra derecho, recurriendo para ello a la fiedón del tacitus 
conseusus; no es fácil comprender, en realidad, por qué no aplica el mismo método a la 
voluntad del pueblo como fuente de derecho consuetudinario. Desde el momento en que se 
considera posible el reconocimiento tácito de una voluntad por el Estado, declarando como 
voluntad del Estado la voluntad así reconocida, nada más fácil que seguir el camino por el que 
ya marchaban los juristas romanos: el de interpretar como voluntad del Estado, en virtud de 
un reconocimiento tácita por parte de éste, la voluntad del pueblo creador del derecho con¬ 
suetudinario. 
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tica efectiva hubiese establecido la regla de que a todo aquel que realice determi¬ 
nado hecho le será impuesta una pena determinada por los tribunales y creyéndonos 
obligados a ver en esto una manifestación del derecho objetivo, la norma jurídica 
en que se expresaría este derecho objetivo de carácter consuetudinario sólo podría 
formularse diciendo que los tribunales, en determinadas condiciones, deberían im¬ 
poner una determinada pena o, puesto que los tribunales no son otra cosa que órga¬ 
nos del Estado, que éste impondría esa pena cuando se dieren las condiciones del 
caso. Por tanto, también la norma del derecho consuetudinario debe contener una 
voluntad del Estado, ya que también esta clase de normas se destinan, por esencia, 
a ser aplicadas, y a serlo, concretamente, por el Estado o por sus órganos. 

Más aún, la norma jurídica no puede decir ni dice nunca, por el modo de estar 
formulada, por qué vía ha nacido su contenido, si a través del proceso social de la 
costumbre o por medio del proceso —no menos social (no estatal)— de la legis¬ 
lación; en otras palabras ; la norma de derecho consuetudinario y la norma de derecho 
legislativo no se distinguen para nada la una de la otra; ambas tienen necesaria¬ 
mente que responder a la voluntad del Estado. 

Tal vea se objetará contra nuestras anteriores consideraciones que el ejemplo to¬ 
mado del campo del derecho penal está elegido de un modo demasiado fácil y 
favorable por la razón de que, en este caso, el derecho consuetudinario sólo puede 
llegar a formarse mediante la práctica de los tribunales, lo que vale tanto como 
decir que el sujeto de la costumbre es aquí el propio Estado. Pero, la situación 
no es diferente en el campo del derecho privado: tampoco en él puede surgir un 
derecho consuetudinario más que si los tribunales se creen en el caso de darle apli¬ 
cación. Si el juez falla, en un caso concreto y atendiéndose a una práctica coiuue- 
tudinaria de la población, el problema de si los alquileres deben pagarse al final 
del plazo o praenumerando, en el segundo de los dos sentidos, no cabe duda de 
que también esta norma de derecho consuetudinario encierra, simplemente, la volun¬ 
tad del Estado, dispuesto a cemeeder la ejecución del derecho del arrendador cuando 
el alquiler no se haga efectivo por adelantado. Y cuando se dice que la práctica 
respectiva se ha traducido en un derecho consuetudinario se afirma con ello, senci¬ 
llamente, que los tribunales, en caso de falta de pago por adelantado, deberán con¬ 
denar al inquilino o proceder a ejecutar contra él el derecho del arrendador, lo que 
vale tanto como afirmar la voluntad del Estado de proceder a la ejecución en ciertas 
y determinadas circunstancias. Afirmación que es, en rigor, idéntica a la de la 
misma norma del derecho consuetudinario, la cual tiene el mismo tenor que tendría, 
en su caso, una norma análoga de derecho legislativo. En cuanto a la estructura 
jítridico-formal de la norma jurídica, es decir, del derecho objetivo, es de todo punto 
indif erente el que su contenido nazca de la ley o de la costumbre, el que la sentencia 
en que se pronuncia, por ejemplo, el deber jurídico de pagar los alquileres por 
adelantado tome su fundamento jurídico de una costumbre o de una ley. 

No hemos podido por menos de adelantarnos, en estas últimas reflexiones, a 
ciertos resultados de nuestra investigación que más adelante argumentaremos. Nos 
referimos principalmente, al decir esto, a la formulación de la norma del derecho 
privado, tal como acabamos de exponerla; quien sienta reparos en lo que a este punto 
de nuestra argumentación se refiere, deberá atenerse a las investigaciones que, en su 
lugar oportuno, ofrecerán una construcción unitaria de la norma jurídica con base 
en un análisis minucioso del concepto jurídico de la voluntad y en las que se brin- 
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dará, como ya hemos apuntado más arriba, una cabal justificación a nuestro punto 
de vista según el cual el problema del derecho consuetudinario debe ser elimi¬ 
nado del campo de la construcción jurídica y que aquí no hemos hecho otra cosa 
que esbozar. 

Por la misma razón metodológica que sitúa el problema del derecho consuetudi¬ 
nario fuera del marco de las presentes investigaciones, debemos dejar también al 
margen de ellas otro fenómeno de que en estos últimos tiempos —^pues antes no 
se les prestaba atención— se vienen ocupando los teóricos del derecho. Nos refe¬ 
rimos a las llamadas "reglas convencionales”. 

Si nos fijamos en el modo efectivo de comportarse los órganos del Estado, en el 
funcionamiento práctico del aparato jurídico, es decir, en el acaecer real, y no sim- 
plementé en las normas jurídicas formales; dicho en otros términos, si paramos 
la pendón en el ser y no en el deber ser, vemos que, no pocas veces, no se aplican 
precisamente normas de derecho, sino otras reglas, las cuales se hallan, cabalmente, 
en contradicción con el contenido de las normas jurídicas. Puede esto suceder, por 
error, cuando creyendo aplicar una norma jurídica, pero en realidad tergiversando 
el verdadero sentido de estas normas, se obra de otro modo que como ordena la 
voluntad del Estado proclamada en las normas de derecho. No cabe duda de que 
esta práctica contraria a las normas jurídicas puede llegar a convertirse en una fuente 
de derecho, siempre y cuando que la regla que empieza aplicándose de un modo 
puramente efectivo se convierta, con el tiempo, en una norma de derecho consue¬ 
tudinario. 

Se trata, evidentemente, de una fase en el proceso de la creación del derecho, 
de una etapa previa a éste, la cual —al igual que todo el proceso de la génesis del de¬ 
recho—como un acaecer puramente efectivo que es, cae bajo Ja competencia exclu¬ 
siva de las ciencias del ser, por ejemplo, de la sociología, sin que sea asequible a la 
ciencia jurídico-normativa —posible solamente cuando se parte de la premisa de 
normas jurídicas ya existentes—, ni tenga nada que ver con ella. Es cierto que, aún 
antes de que estas reglas aplicadas de hecho por los órganos del Estado, lleguen a 
consolidarse como normas jurídicas, se atribuye a veces, al Estado mismo el com¬ 
portamiento antijurídico o extrajurídico de estos órganos, ni más ni menos que si 
se basara en una norma de derecho, a pesar de que ninguna norma jurídica pro¬ 
clama tal comportamiento como querido por el Estado. Pero este hecho, aunque 
ocurra en la práctica, no puede en modo alguno arrogarse una formulación (o una 
justificación) jurídica. Hay que contentarse —por muy poco satisfactorio que ello 
pueda ser para el jurista formal— con registrarlo como un simple hecho. No admi¬ 
te una construcción jurídica y permanecerá jurídicamente incomprensible, mientras 
no pueda demostrarse que existe como tal norma jurídica aquella regla de que se 
trata y cuya aplicación se comprueba. 

Tal es el punto de vista que nosotros creemos deber adoptar ante el problema 
de las "reglas convencionales”, recientemente planteado en un estudio de Hatschbk.^ 
Por reglas convencionales entiende Hatschek aquellas 

normas que en el proceso de la creación jurídica representan una fase pret/ia del 

■* "Konventionalregeln oder über die Grenzen der naturwissenscharftiichen Begriffsbildung 
im offentlichen Recht’’, en Jahrbuch des ojjentlichen Rechts der Gezenwart, t. III, 1909, 
págs. 1 ss. 
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derecho, por no emanar aún de las fuentes del derecho oficiales, pero sin que 
por ello dejen de ser eficaces; normas que, en cierto modo, se desarrollan y ex¬ 
tienden al amparo del orden jurídico, principalmente del derecho público, en 
parte completándolo y en parte al acecho de sus debilidades o de su desapari¬ 
ción, para ocupar sin miramiento alguno su lugar, allí donde su resistencia no 
sea lo bastante fuerte para evitarlo.® 

Llama Hatschek reglas convencionales a las normas creadas por las facultades 
que se arrogan los órganos supremos del Estado no fiscalizados por el juez y que 
—a pesar de no ser normas jurídicas— son observadas y acatadas en la práctica; ® 
descubre asimismo, la existencia de tales reglas convencionales que en el empleo 
y en la transferencia de normas de una a otra zona jurídica, por vía de analogía y 
en contravención del orden jurídico positivo vigente; y, finalmente, en la formación 
de un nuevo orden jurídico en contradicción con el imperante, por la vía de la 
práctica judicial o forense (desdoblamiento del derecho).Las reglas convencio¬ 
nales se manifiestan en lo que Hatschek llama el paralelismo de la organización, 
entendiendo por tal aquel fenómeno de la creación del derecho 

en que las normas jurídicas que rigen para una organización de instituciones del 
Estado se aplican también a una organización jurídica paralela, es decir, a una 
organización análoga a aquella por su estmctiua, pero no en virtud de un 
precepto jurídico, sino como tales reglas' convencionales.® 

Como reglas convencionales y no como normas jurídicas deben ser considerados 
igualmente aquellos casos de la práctica que Hatschek concibe como casos de 
degeneración de la forma y en los que 

la forma constitucional de cooperación de diversos órganos del Estado es susti¬ 
tuida por una forma no constitucional y, por tanto, antijurídica, forma que, a 
veces, puede ser más cómoda para los interesados, y que sólo es posible por 
una razón, a saber: porque ninguno de los órganos del Estado interesados en el 
asunto se opone a ella.® 

Aunque los textos legales modifquen en su sentido por un "cambio de interpre¬ 
tación", no se trata ya de verdaderas normas jurídicas, sino de simples reglas con¬ 
vencionales "puestas bajo el manto de la ley’’.^® Se da con frecuencia el caso de que, 
queriendo aplicar una regla convencional, se la haga pasar por norma jurídica con 
el pretexto o el argumento de que es imprescindible para la aplicación de una regla 
de derecho vigente: Hatschek da a este fenómeno el nombre de una "hipótesis”, o 
sea la "superposición” de una norma jurídica a una regla convencional, que no 
debe confundirse con otro fenómeno parecido, designado por él con el nombre de 
"parátasis”, y que consiste en el despliegue paralelo de varias reglas convencionales. 

® L. c., pág. 4. 

« L. c., pág. 9. 

L. c., pág. 16. 

® L. c., pág. 22. 

® L. c., pág. 31. 

L. c., pág. 32. 

Ji L. c., pág. 33. 
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Caracterizando de un modo general estas reglas convencionales, observa 
Hatschek: 1*? que son normas que se desarrollan casi siempre contra el tenor 
literal de la ley; 29 que "derivan su obligatoriedad de la fuerza normativa de los 
hechos”; 39 que se distinguen de otras reglas convencionales (las de los usos so¬ 
ciales, la religión o el lenguaje) “por el hecho de que se amparan, tomando la hoja 
de parra, por decirlo así, detrás de una norma jurídica y, en la mayoría de los casos, 
aplican esta norma jurídica por un error de derecho".^* 

Las, reglas convencionales se distinguen de las "verdaderas normas jurídicas”, 
según Hatscuíek, porque "la norma jurídica se destina a dar instrucciones para el 
presente y el futuro, es decir, con vistas a una conducta subsiguiente, mientras que 
la regla convencional sólo se propone justificar a posteriori una acción,prácticamente 
eficaz, apoyada en algún precedente”.*® 

En esto, sin encargo, no es posible estar de acuerdo con el autor a que nos 
venimos refiriendo. De una parte, porque también la norma jurídica puede servir 
para justificar a posteriori una acción prácticamente eficaz, y no sólo puede, sino 
que, generalmente, las cosas ocurren, en la práctica, de tal modo que el órgano 
competente para la aplicación de las leyes no se decide a proceder de un determi¬ 
nado modo (a dictar un fallo) sino inspirándose en su sentimiento de la justicia 
o en razones de conveniencia, eligiendo a posteriori entre la masa de las normas 
jurídicas que tienen a su disposición la que, a su juicio, justifica un comportamiento 
justo o conveniente, es decir, tal como d Estado, en el orden jurídico, lo proclama 
en cuanto "voluntad” suya. Y, por otra parte, también la regla convencional, allí 
donde existe, dará instrucciones para una conducta subsiguiente, exactamente lo 
mismo que la norma jurídica, cuando un órgano se ccmsidera obligado a seguir un 
precedente 4«ref/ur o, en su caso, la regla convencional que en él se exprese. 

La regla convencional actúa aquí sobre el órgano en cuestión de la misma ma¬ 
nera motivadora que la norma jurídica; ejerce, en cuanto causa, un efecto del pasa¬ 
do sobre el porvenir. No es en esto, por tanto, dónde puede encontrarse una dife¬ 
rencia entre la regla convencional y la norma jurídica. La diferencia estriba en que 
la regla convencional carece precisamente de la cualidad que Hatschek le atribuye 
para distinguirla de la norma de derecho. En efecto, la regla convencional no se 
destina, en modo alguno, a "justificar” a posteriori una conducta conveniente desde 
el punto de vista práctico, si por ello se quiere significar el hacer aparecer esa con¬ 
ducta como legitima, como en consonancia con el orden jurídico. Esto sób puede 
hacerlo, como es natural, una norma de derecho, y la aplicación de una regla con¬ 
vencional implica siempre, tal como el propio Hatschek lo expone, ima práctica 
contraria a las normas jurídicas. 

¿Qué otro sentido podría tener aquí la palabra "justificar”? ¿Comprobar la 
coincidencia con la ley moral? Evidentemente, no. A lo sumo, poner de relieve 
la conveniencia de la conducta, en cuanto conforme a un fm. Ahora bien, eso de 
demostrar que una conducta conveniente se ajusta al fin que persigue, nos parece 
harto superfino. En todo caso, es evidente que semejante "justificación” no tiene 
significación jurídica-formal de ninguna clase. El hecho de que por razones de 
conveniencia se establezca y se reitere un precedente que choca con la ley en vigor 


L, c., pigs. }4 s, 
L, c,, pig. 35. 
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y la regla convencional no es otra cosa que la expresión de este hecho no puede 
atribuir calificación jurídica de ninguna clase a semejante proceder. Este seguirá 
siendo, por donde quiera que se le mire, ni más ni menos que eso: un proceder 
conveniente, adecuado a un fin. < ' • 

No tratamos de poner en entredicho la importancia de los hechos observados y 
certeramente sistematizados por Hatschek; lo que si afirmamos es que los resul¬ 
tados de su investigación son indiferentes desde el punto de vista jurídico, que a 
la regla convencional no se le puede reconocer el carácter de un concepta del de¬ 
recho. El propio Hatschek insiste con todo vigor en que sus reglas convencionales 
no son tales normas jurídicas, sino que se presentan por decirlo así, al socaire del 
orden jurídico, son, simplemente, ima jase previa al proceso de creación del derecho. 
El mismo llama a la regla convencional “una norma subalterna con respecto al de¬ 
recho” y pone fin a su estudio con las siguientes palabras, doblemente significativas 
precisamente en sentido metodológico: "El derecho no puede dejar de ser tal 
derecho” .1* Sí, además, tenemos en cuenta que contrapone expresamente la regla 
convencional a la norma jurídica, viendo en ella, precisamente por esta contrapo¬ 
sición, ima "norma social”,!* llegamos a la conclusión de que la relación entre la 
norma juddica y la regla convencional revela, sencillamente el antagonismo entre 
el Estado y la sociedad, con todas sus consecuencias metodológicas; y, asi vista la 
cosa, el lugar que a esta "norma social” le corresponde frente á la norma jurídica 
y al sistema de los conceptos jurídicos en su conjunto no es otro que el que ocupan 
las demás normas sociales de las usos, la moral, la religión, etcétera; lo cual quiere 
decir que estas reglas convencionales se hallan separadas del campo jurídico por 
la misma línea divisoria que lo deslinda de todas las demás normas sociales. 

La tesis de que la norma jurídica es la expresión de la voluntad del Estado hace 
que la solución del problema en tomo a la esencia y a la forma lógica de la norma 
jurídica quede supeditado al de saber en qué consisten la esencia y el posible con¬ 
tenido de la voluntad del Estado. 

El concepto de la voluntad del Estado es fundamental para toda la ciencia del 
derecho y en particular para el derecho público. Este concepto es manejado constan¬ 
temente y para los más diversos fines, pero sin que, hasta ahora, se haya liegado 
a investigarlo a fondo y en todos sus aspectos, ni a reducirlo a una fórmula unitaria 
y reconocida de un modo general. 

Lo que se entienda por volimtad de esa persona jurídica que se conoce con el 
nombre de Estado dependerá de lo que la ciencia del derecho conciba, en términos 
generales, como la voluntad de vma persona, si es que la personalidad del Estado 
tiene, en efecto, jurídicamente, el mismo significado que en sentido jurídico se atri¬ 
buye a la persona en general. Y no puede ser de otro modo, en realidad, si se 
parte de aquella teoría que postula como premisa para la comprensión jurídica del 
Estado el que éste sea concebido como "persona”. 

¿Qué significa, pues —habrá que preguntarse, en primer término—para la 
ciencia jurídica en general, la voluntad de una persona? Nos encontramos, cabal¬ 
mente, ante un problema planteado con extraordinaria frecuencia en estos últimos 
tiempos, desde el punto de vista jurídico. El concepto de la voluntad ha sido in- 


L. c., pig. 67. 
!* L. c., pig. 29. 
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vestigado muy a fondo, sobre todo dentro de los marcos del derecho penal, y la 
literatura en tomo a este problema alcanza ya, unas proporciones muy considerables. 

Esto es tanto menos natural cuanto que se trata de un prc^lema que no encaja, 
por lo menos a primera vista, en el campo propio de la jurisprudencia. En efecto, 
la voluntad es, primordialmente, un hecho de la vida anímica, cuya investigación 
incumbe, por tanto, al psicólogo. Parece, pues, que el jurista, cuando se ve obli¬ 
gado a manejar este concepto, debiere contentarse con los datos que le brinda la 
psicología. Y, ciertamente, la ciencia psicológica de estos últimos tiempos no ha 
escatimado sus datos y elementos de juicio. Necesariamente tiene que haber una razón 
especial para que los juristas que abordan el problema de la voluntad en el de¬ 
recho, a pesar de esa abundancia de datos psicológicos, no puedan renunciar a una 
investigación independiente de lo que la voluntad es, aunque sea a costa de invadir 
la esfera de competencia reservada a la psicología. Esta razón no es otra sino que la 
jurispmdencia de nada le aprovechan los resultados obtenidos por los psicólogos, 
ya que el concepto de la voluntad, tal y como lo formula la psicología moderna, es 
perfectamente inservible para los fines específicos del jurista. 

Ya éste solo habría debido, evidentemente, suscitar la duda de si el objeto en 
que paran su atención el jurista y el psicólogo cuando hablan de la "voluntad” es 
realmente el mismo. Lo que desde luego puede asegurarse es que cuando se trata 
de conocer ese hecho de la vida anímica al que damos el nombre de voluntad, la 
única ciencia competente es la psicología, con su método especifico de investigación, 
y que tampoco para la jurisprudencia puede existir otro concepto de la voluntad 
que el obtenido a base de su método específico por la psicología, siempre y cuan¬ 
do que su atención recaiga realmente sobre idéntico fenómeno. 

Lo primero que, por tanto, tenemos que hacer es definir lo que la actual psico¬ 
logía reconoce como voluntad y lo que puede ser considerado como contenido de 
una voluntad, como querido, en el sentido de la psicología moderna. Para lo cual 
habremos de remitirnos, naturalmente, a la communh opinio, a la doctrina predo¬ 
minante. 

Si hojeamos los tratados y los manuales de psicología para informamos preci¬ 
samente acerca de este problema, de cuál sea el posible contenido de la voluntad, 
lo querido ó lo que psicológicamente pueda considerarse como tal, no nos será fácil 
encontrar una respuesta directa a lo que indagamos. Pues lo que interesa al psicó¬ 
logo, más bien que lo querido, es el cómo se quiere. Sólo de un modo indirecto, 
por medio de un análisis de la voluntad, podremos llegar, por tanto, a encontrar 
una respuesta al problema de su posible contenido. 

Entre las numerosas acepciones en que cabe emplear la palabra 'voluntad”, sólo 
una puede presentar interés para la psicología. Al psicólogo no le interesa la capaci¬ 
dad general de la voluntad o la forma general de ésta, sin atender para nada a 
un contenido concreto, ni le interesa tampoco el significado que el lenguaje co¬ 
rriente atribuye a la palabra voluntad como aquello que se quiere, como cuando 
se habla, por ejemplo, de cumpEr la voluntad de alguien.^* La investigación psico¬ 
lógica, por lo que a la voluntad se refiere, sólo puede recaer sobre el acto de volun¬ 
tad individual y concreto, sobre la volición. 

Se denomina, así, voluntad la aspiración que va asociada a la noción de un fin 

1* SiGWART, Kleine Schrifle», Serie II, 1897, pág. 119. 
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0 de una meta.^^ Ahora bien, la aspiración es una actividad de la conciencia por 
medio de la cual "se produce o se prepara un cambio en el estado o en el conteni¬ 
do de la conciencia, haciendo surgir en ella algo nuevo o venidero, lo cual se ca¬ 
racteriza por el hecho de que con ello se provocan, se mantienen o se acrecientan 
los sentimientos agradables y disminuyen, se eliminan o rechazan los desagrada¬ 
bles”.^* La "aspiración” es, por tanto, un concepto superior con respecto al de la 
"voluntad". "No existe voluntad que no sea, al mismo tiempo, aspiración; pero 
no toda aspiración merece el nombre de "voluntad”, pues para ello necesita llevar en 
sí la conciencia de aquello a que aspira” . 1 ® Lo que convierte la aspiración en volun¬ 
tad es su nexo con la noción de un fin o de una meta, es decir, de un proceso o de 
un estado exterior o interior que ,"al producirse o presentarse sirva para suscitar* 
conservar o reforzar los sentimientos de placer y para impedir, ahuyentar o debilitar 
los sentimientos de dolor".** 

El punto de partida de todo acto de voluntad es un sentimiento de descontento, 
de penuria. Este sentimiento va siempre íntimamente unido a la aspiración a su¬ 
perar lo que ello tiene de desagradable. Pero, la aspiración no es todavía, de por 
sí, el camino hacia su meta natural. Este camino se abre solamente a partir del momen¬ 
to en que a la aspiración se suma la idea de un medio apto para acabar con la 
sensación de penuria existente. Este medio representado puede ser, a su vez un pro¬ 
ceso o un estado exterior o interior. 

Fijémonos, ante todo, en cómo discurre el proceso de la Voluntad cuando el 
medio representado sea un medio exterior. Volvemos a encontramos aquí con dos 
posibilidades. Puede ocurrir que, para satisfacer la aspiración de que se trata, baste 
con realizar un movimiento corporal propio, o bien que el proceso encaminado a la 
satisfacción consista en un candió opeñdo en el mundo exterior que circunda a 
nuestro cuerpo. Este cambio, a su vez, puede ser causalmente producido por un mo¬ 
vimiento corporal propio, pero puede también ocurrir que la propia reflexión le diga 
a uno que no es posible obtener por este medio el resultado satisfactorio apetecido. 
Ahora bien, cuando la reflexión nos dice que es posible llegar a la meta de lá satis¬ 
facción por medio de un movimiento corporal propio o de un resultado exterior 
causalmente determinado por él, se produce una acción peculiar sobre los nervios 
motores, los que a su vez, ponen en movimiento los músculos, hasta obtener el mo¬ 
vimiento corporal mentalmente representado que conduce a la satisfacción directa o 
pone en movimiento aquella serie causal en el término o en el transcurso de la cual 
se produce el resultado exterior conducente a la satisfacción. En cambio, si no se da 
la noción de que un movimiento corporal propio sirve para producir causalmente un 
resultado dirigido a la satisfacción no se producirá el impulso que actúe sobre los 
nervios motores. 

Al descargarse el impulso sobre los nervios motores, el acto de voluntad ha ter¬ 
minado. El desarrollo subsiguiente de la serie camal forma ya parte del mundo 
exterior y el modo como se ejecute, y prindpalmcnte el hecho de si ha llegado a 


l'f JODL, Lehrbuch der Psychologie, 3® ed., 1908, t. 11, pág. 58. 
1 * JODL, /. c., pág. 53. 

1 ® JooL, /. c., pág. 58. 

** Jool, I. c. pág. 442. 



94 


HANS KKLSEN 


producirse realmente o no el resultado mentalmente representado, es indiferente 
en cuanto al hecho puramente interior de la voluntad. 

Si como "objeto" de la voluntad se concibiese su meta final, su fin último, 
nunca podría asignarse como querida otra cosa que la satisfacción apetecida. En 
efecto, la meta final de toda aspiración, incluso de la que va asociada a la idea 
del medio adecuado para satisfacerla, no es otra que “la eliminación de lo desagra¬ 
dable y la consecución de lo agradable”.^^ Sin embargo, el nexo que une a la as¬ 
piración a obtener una satisfacción con la noctión del medio adecuado para lograrla 
es de tal naturale 2 a, que podemos designar también como algo a que se aspira o, 
más exactamente, como algo que se quiere, el contenido de esta noción misma, en 
el que se señala a la aspiración hacia el fin perseguido. El contenido de la volun¬ 
tad es siempre, por tanto, el contenido de una noción, concretamente de aquella que 
contiene él medio para llegar a la satisfacción del impulso a que va asociada. 

Cuwdo el medio a la satisfacción no es un medio exterior —un movimiento 
corporal o el resultado obtenido por él—, sino un proceso o un estado interior, no 
Uega a producirse tampoco ninguna acción sobre los nervios motores. En este caso, 
todo el acto de la voluntad discurre, como un proceso puramente interior. Tal acon¬ 
tece cuando la voluntad va dirigida hacia un pensamiento, cuando se trata, por 
ejemplo, de recordar un nombre, y también cuando lo que se quiera es reprimir 
un impulso. Quien, queriendo beber, se contiene, por miedo a enfriarse, de echar 
mano del vaso que tiene delante y llevárselo a los labios para saciar su sed, realiza 
un acto de "voluntad”, ni más ni menos que quien pone en movinxiento sus músculos 
para beber. 

La voluntad, en el sentido en que hasta aquí hemos venido desarrollando este 
concepto, es siempre una voluntad consciente.** Una voluntad inconsciente deberá 
ser considerada, por tanto, como una contradictio in adjecto. 

Para llegar a un concepto cabal de la voluntad, es necesario, además, deslindar 
este concepto del "deseo", distinción ésta que llega a cobrar cierta importancia, 
principalmente en las disquisiciones jurídicas. Para que pueda hablarse de ima 
voluntad en sentido estricto y no simplemente de un deseo, es necesario que la noción 
de un proceso o estado futuro adecuado para satisfacer una necesidad o un impulso 
vaya asociado en la conciencia a una actividad propia del sujeto de la voluntad. 
Para que no se trate de un simple deseo, tiene que existir la noción de poder pro¬ 
ducir io futuro por sí mismo, causalmcnte por medio de un movimiento corporal, o 
<le hacer posible la realización de este estado o proceso futuro, en cuanto se pro¬ 
duzca independientemente del sujeto de la voluntad, por medio de una actividad 
positiva propia: la eliminación de un obstáculo. 

Ilustraremos esto con unas cuantas palabras. No "queremos" que el Sol salga, 
sino que lo "deseamos”, ya que la satisfacción de la necesidad de la luz del día 
es y se sabe independiente, tanto en lo positivo como en lo negativo, de la propia 
actividad. Nos representamos, evidentemente, la salida del Sol como un hedió fu¬ 
turo, adecuado para la satisfacción de aquella necesidad, pero esta representación 
no forma el contenido de una voluntad, sino de un simple deseo, puesto que no va 
acompañada, en nuestra conciencia, por la noción de una actividad propia, toda vez 

jobt, l. c., pág. 53. 

** Gfr. SiGWART, /. c., pág. 118. 
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que el sujeto de la voluntad sabe que la producción de aquel hecho futuro no 
depende de él mismo, ni está tampoco en sus manos eliminar cualquier obstáculo 
que pudiera oponerse a ella. 

Debe señalarse, claro está, que la voluntad y el deseo no se distinguen, preci¬ 
samente, atendiendo a la posibilidad o imposibilidad objePva de producir la satis¬ 
facción de los impulsos por medio de la propia actividad (o, en su caso, de impedir 
que deje de producirse). Interesa tan sólo la opinión subjetiva. Quien se represente 
algo como medio para la satisfacción de sus necesidades y, creyendo por error que 
no podrá conseguirlo, renuncie a actuar por cuenta propia, se limita a deesar, aun¬ 
que podría objetivamente querer; y, a la inversa, quien crea poder conseguir algo, 
aunque de hecho esto sea imposible para él, y, llevado de esta creencia errónea, se 
ponga en acción, quiere aunque racionalmente debiera limitarse a desear, como 
el famoso gallo, convencido de que el Sol sale porque él canta, quiere realmente 
que salga el Sol. ' . 

Más difícil resulta al deslinde entre la voluntad y el deseo en aquellos casos en 
que la propia actividad no consiste en im acto corporal como causa real o supuesta 
de lo que nos representamos en el futuro como medio para la satisfacción de un 
impulso, sino simplemente en la eliminación de un obstáculo que se opone al resul¬ 
tado esperado, sobre todo cuando este obstáculo no es de orden exterior, sino in¬ 
terior, es decir, cuando se trata de un impulso dirigido a impedir que llegue a pro¬ 
ducirse el resultado por causas independientes del sujeto de la voluntad. 

Si, en una excursión al campo hecha durante un día caluroso de verano, rompe 
a llover torrencialmente y uno de los excursionistas desiste de ponerse, c«no los 
demás, a cubierto de la lluvia bajo un tejado, cabrá pensar, siendo esto una quofsth 
facti, si es que "quiere” mojarse, o lo desea o no ocurre ninguna de las dos cosas. 
Si el mojarse no constituye, en él, un medio para un fin, estaremos ante el último de 
los casos previstos. En cambio, si el mojarse es un medio para refrescarse, es decir, 
para combatir la sensación desagradable de calor, cabrán dos posibilidades. Una, es 
que la persona de que se trata deje que caiga sobre ella la lluvia, sin hacer por 
si misma nada conduce a este fin; en este caso, no alterará en lo más mínimo su 
modo anterior de conducirse seguirá caminando por ejemplo tranquilamente pant 
llegar, a la meta propuesta, sin preocuparse para nada de que llueva y se moje. 
Pero, puede también ocurrir que, en vez de hacer alto como originariamente se 
había propuesto, por haber alcanzado ya la meta del día, siga caminando, sencilla¬ 
mente para mojarse. Sólo en este caso, no en aquél, se da la actividad especifica 
que hace de la idea de mojarse el contenido de una voluntad y no de un simple 
deseo. 

Los términos del caso no cambian esencialmente cuando, sorprendido el excur¬ 
sionista por una tormenta de verano, su impulso directamente sentido de guarecerse 
de la lluvia (por ejemplo, para no mojarse la ropa) sea reprimido por un acto 
psíquico especial y, llevado de la mira de refrescarse, siga caminando, es decir, no 
interrumpa su excursión, ni, con ella, la persecución de la meta que originariamente 
se trazara, Al exterior, este caso no parece distinguirse de aquél en que el excursio¬ 
nista, sin alterar para nada su modo anterior de conducirse, satisface mediatite la 
lluvia la necesidad que siente de refrescarse y, por falta de una actividad propia, 
aun deseando el resultado, no llega a quererlo. Sin embargo, la diferencia sustan¬ 
cial entre este caso y aquél estriba, precisamente, en que aquí se da una actividad 
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propia por parte del excursionista, que consiste en aquel acto psíquico dirigido a 
reprimir el primer impulso de no empaparse la ropa de agua y que, unido a la idea 
de mojarse como el medio adecuado para la satisfacción de jotro impulso, hace preci¬ 
samente de éste el contenido de una voluntad. La actividad propia del sujeto de la 
voluntad no consiste, aquí en la causación del resultado apetecido, sino simplemen¬ 
te en la eliminación de un obstáculo opuesto a ese resultado. 

Resumiendo lo que llevamos dicho, vemos que lo querido, en sentido psicológi¬ 
co, es un estado o un proceso que nos representamos mentalmente, en unión de una 
actividad propia que desarrollaremos para satisfacer una aspiración. 

Aparece, pues, desde el primer momento como objeto de la voluntad, no la 
nneta final de la aspiración cualificada por la idea del fin —^pues esto es ya la sa¬ 
tisfacción de la aspiración— sino un medio para esta satisfacción. 

Si este medio consiste en un proceso o un estado exterior que no resida ya en 
«n movimiento corporal propio, sólo podrá producirse, a su vez, ordinaríaménte, a 
través de una serie de medios, por ejemplo de eslabones causales. Cuando uno de 
estos medios escalonados que son necesarios para el logro del fin, sea representado 
en cuanto tal, es decir, como un medio hada un fin querido, habrá que considerarlo 
también como querido, en el más estricto sentido de la palabra. Pero sólo, claro está, 
en cuanto efectivamente se tenga condencia de él en este sentido. Cuando no ocurra 
así, no podrá hablarse, tampoco de que este medio es querido. Necesario de suyo 
para el logró del fin querido, es decir, representado como medio, es, además, queri¬ 
do, de por sí aun en aquellos casos en que el interesado lamente, por cualquier 
circunstancia, tener que recurrir a él. Así, por ejemplo, sr* alguien quiere Coger una 
manzana del árbol y comprende que no puede hacerlo sin romper una rama, querrá 
también romperla, aunque le pese. En cambio, si no ha previsto, si nó se ha repre¬ 
sentado la necesidad de romper la rama, no querrá tampoco esto, por muy fádlmente 
que poco que se parara a reflexionar en ello— habría podido o debido preverlo. 

Adviértase ya desde ahora que el objeto sobre que recae la consideración psico¬ 
lógica, puramente explicativa, es exclusivamente el ser real —^nunca el deber ser— 
y que jamás nos guardaremos bastante de confundir ambos puntos de vista, por lo 
que se refiere al problema de la voluntad, en que tan fácil es incurrir en seme¬ 
jante confusión. 

Si el estado o el proceso que nos representamos para satisfacer una aspiración 
se determina negativamente, es decir, si consiste en que se omita, en que no llegue 
a producirse algo futuro, no siempre será fácil contestar a la pregunta de cuándo y 
en qué medida estamos ante una manifestación de voluntad en sentido psicológico. 

Ante todo, debemos hacer constar que es perfectamente posible querer algo ne¬ 
gativo, sin que ello sea, ni mucho menos, idéntico con un no querer. Quien para 
un sablazo, quiere, concretamente, no ser tocado por el sable. La meta final de su 
aspiración es evitar que se produzca una posible sensación de dolor o desagrado (pro¬ 
vocada por una herida o contusión); el medio que mentalmente se representa para 
dar satisfacción a este impulso es aquél: que el sable del contrario no le toque. Tal 
es el contenido de su voluntad. Para poner en acción este medio, surge en él la 
noción de un movimiento propio del brazo, querido, también y en idéntico sentido. 
El "no ser tocado" es lo querido, pues es lo que se representa como medio para 
satisfacer una aspiración, y, concretamente, en relación con la propia actividad. La 
falta de esta actividad propia en la idea de la no realización de un algo futuro como 
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satisfacción del impulso, hace que no se dé ninguna voluntad, sino simplemente 
un deseo de aquel hecho negativo.^ La diferencia sustancial existente entre la 
voluntad y la causación de un hecho ^ justifica el que pueda quererse algo negativo, 
un no acaecer, pero no pueda en cambio producirse causalmente. Un nexo causal 
sólo puede existir, en efecto, entre dos cambios; sólo puede efectuarse un acaecer 
positivo;®* 

Cuando, aun previéndose un estado o un proceso futuro, ya se determine de un 
modo positivo o negativo, ese estado o proceso es en absoluto indiferentíí, es dedr, 
no nos lo representamos como medio para satisfacer una aspiración, ésta no existe ni 
existe tampoco, por tanto, voluntad. Y la cosa no cambia en lo más mínimo aunque 
se tenga la conciencia de que este resultado previsto, pero no producido por la 
propia voluntad, podría ser evitado por la propia acción.®® 

Un resultado simplemente previsto, es decir^ no representado en cuanto medio 
de satisfacción, no es nunca querido. No lo es tampoco, en particular, aunque exista 
la conciencia de que la —^posible— imposibilitación del resultado representado se 
hálle, supongamos, prescrita por el derecho o por la moral, corresponda a un deber 
ser. No puede decirse que queramos lo que dejamos suceder porque nos es indi¬ 
ferente. Nos es "indiferente” un estado o un proceso que nos representamos cuandp 
no hay por qué suponer que vaya a producimos, en modo alguno, una sensación de 
placer o de dolor; también en este caso existe el peligro de que el enfoque psico¬ 
lógico se vea enturbiado por reflexiones de orden jurídico-moral. 

Es éste un peligro a que se hallan expuestos cuantos consideran la conciencia 
de que debe impedirse un resultado simplemente previsto como criterio suficiente 
para reputar como querido este resultado previsto y no evitado. Claro está que en 
ciertas circunstancias puede ser discutible el si la conciencia de que debe impedirse 
algo futuro hace o no que sea "indiferente” la idea del resultado que se trata de 
impedir. Cuando la conciencia del deber set no sea otra cosa que la convicción 
de un impulso dirigido a la conducta ddsida —como ocurre con el deber ser de la 
moral autónoma—, se necesita, si el obstáculo desaparece, que este impulso sea es¬ 
pecialmente reprimido, hace falta que se opere un proceso interior, representado como 
medio para la satisfacción de una aspiración distinta, contrapuesta al impulso moral. 
El resultado que nos sentimos impulsados a impedir no puede decirse que nos sea 
indiferente. Este resultado se revela como "querido”, con base en la siguiente re¬ 
flexión: quien quiere el fin, quiere tand>ién los medios que se representan como 
necesarios para alcanxarlo. Quien reprime el impulso moral que lo mueve a impedir, 
como debe hacerlo, el resultado previsto, lo hace porque esa represión le es necesa¬ 
ria como medio para otro fin cualquiera querido por él. Lo que ocurre es que no 
quiere solamente esta represión, sino que quiere también todo lo que lleva necesa¬ 
riamente aparejada, según lo previsto; y de ello forma también parte la producción 
del resultado que se trataba de impedir. La producción de este resultado es, para 


23 SiGWART, l. c., pág. 162. 

2® Cjr. acerca de esto, injra, al final de este mismo capítulo, y en la última parte del 
capitulo V. 

2® Cfr. sobre esto infra, al final de este mismo capitulo. 

2« SiGWART, l. c., pág. 165. 
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él, en este sentido, un medio consciente pata un fin querido, y también él es que¬ 
rido por consiguiente.^^ 

Sin embargo, la conciencia del deber ser no necesita ir siempre, ni mucho menos, 
unida a un impulso de proceder como se debe. Individuos indiferentes a la moral, 
en quienes permanece muda la voz de la conciencia, no tendrán otro conocimiento do 
los preceptos morales que el de normas objetivas, carentes de importancia para ellos, 
no reconocidos por ellos. Tal es, plenamente, el caso con respecto a las normas del 
derecho. Eíesde el punto de vista de una moral autónoma, cabe considerar como 
norma válida solamente aquello que responde a la disposición moral del hombre, 
que lleva en sí ima fuerza inmanente de motivación. Pero, el carácter heterónomo 
del derecho no admite semejante concepción subjetivista con respecto a sus normas. 
Aunque también el fin de las normas jurídicas deba buscarse en su acción motiva- 
dora sobre la psique humana, es decir, en la creación de un impulso que mueve 
al hombre a comportarse jurídicamente, esta acción no es, sin embargo, esencial, y la 
norma jurídica no pierde su cualidad de tal por el hecho de que no se proyecte de 
este modo sobre la conciencia del sujeto. Puede muy bien darse la idea de una 
norma de derecho que obligue a impedir un cierto resultado exterior y la conciencia 
de este deber ser jurídico, sin que se sienta el menor impulso de adoptar la con¬ 
ducta jurídica prescrita. En este caso, no será tampoco necesario un acto especial de 
voluntad para abstenerse de impedir el resultado. No se querri, por tanto, ni la 
abstención ni el resultado previsto de ella. Por tanto, en ciertas circunstancias pueden 
ser queridos, aunque no deban serlo, la abstención de un movimiento corporal y, 
en relación con ella, el resultado previsto.®* 

Cuando nos representamos un resultado previsto, pero no producido por la propia 
voluntad, como medio pata la satisfacción de las propias necesidades, tenemos que 
concebirlo como querido —aun cuando no sea causado por la propia voluntad—, 
siempre y cuando que a ello se sume, de algún modo, la noción de una actividad 
propia. Tal ocurre cuando se reprime, por un acto de voluntad propio, un impulso 
encaminado a reprimir el resultado previsto. Si falta este impulso y falta también, 
por tanto, un acto de voluntad encaminado en este sentido, desaparecerá con ello 
toda idea de una actividad propia, y el resultado, indudablemente previsto y repre¬ 
sentado como medio para satisfacer las propias necesidades, deberá considerarse sim- 
pleniente como un deseo, no como voluntad.®® 

Sólo puede ser querido, obra de la voluntad, lo que realmente nos representa¬ 
mos y nos representamos, concretamente, como medio para satisfacer uru aspiración. 
La conciencia de que no podemos querer lo que no nos representamos es evidente 
desde el punto de vista psicológico, y si aquí nos creemos en el caso de subrayar 
esto es porque —como más adelante veremos en detalle— dentro del campo jurídi¬ 
co es frecuente afirmar algo distinto. 

Asimismo debemos señalar, sólo con vistas a su significación jurídica, el caso 
en que un estado o un proceso querido lleve aparejadas consecuencias que, repre¬ 
sentándose como posibles, no se representen, sin embargo, como necesarias. Ya 


®® Cjr. SiGWART, l. c., pág. 166. 

®* C/f. las acertadas manifestaciones de Radbbuch, Der Haadlungjbegrlff ¡n jeiner Be- 
demung fSr das Strafrechtssystem, Berlín, 1901, págs. 132 ss. 

®® Cfr., en contra Sigwart, l. c., pág. 165. 
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hemos indicado más arriba que deben considerarse también como queridos los medios 
representados como necesarios para alcanzar mi fin querido. Y esto no rigp sólo, 
naturalmente, pata los eslabones causales situados entre el movimiento corporal y 
el fin querido o de un eslabón cualquiera, del que, a su vez, pueden partir numero¬ 
sas series causales. Todas estas consecuencias que nos representamos como necesarias 
son consecuencias queridas. En cambio, no podemos considerar que lo sean las 
consecuencias que nos representamos como simplemente posibles, entre otras razo¬ 
nes porque —como certeramente observa Sigwart — ^ semejante hipótesis nos llevaría 
necesariamente al resultado de que es posible querer a un tiempo cosas opuestas, lo 
que sería absurdo. Quien, por ejemplo, emprende un viaje de investigación para 
llegar al polo Norte y sabe que podría darse el caso de que se helara por el camino, 
no quiere precisamente helarse, sino descubrir el polo Norte, y sólo puede querer lo 
uno o lo otro, ya que las dos cosas se excluyen mutuamente. 

A la pregunta de cuál es la relación existente entre la ley causal y el concepto 
psicológico de la voluntad —sin querer plantear con ello el problema de si la vo¬ 
luntad es o no libre— podría contestarse del modo siguiente: en sentido psicológico, 
no se quiere nunca más que el contenido de una representación. El acaecer efectivo 
congruente con el contenido de esta representación no debe considerarse nunca como 
"querido”, sino, en ciertas y determinadas circunstancias —no siempre— como causal¬ 
mente producido por la voluntad. 

De ahí que sea también inexacto el definir la voluntad, simplemente, como la 
causa de nuestros movimientos corporales, según lo hacen numerosos juristas.®^ Hay, 
en efecto, movimientos corporales que responden a una voluntad como causa y otros 
que no son "queridos”. Tiene razón Sigwart®® cu^do dice que quien descarga el 
martillo sobre el dedo, en vez de descargarlo sobre la cabeza de clavo, como se 
proponía, realiza un movimiento voluntario, pero no querido, es decir, su movi¬ 
miento tiene como causa la voluntad, pero no puede decirse que sea "querido”, ya 
que no se halla en consonanda con la representadón de la voluntad. Se representa, 
se quiere un movimiento y se ejecuta en realidad otro. • 

Cuando se quiere un estado o un proceso representado, el hecho de que se pro¬ 
duzca o no, es indiferente en cuanto al problema de la voluntad. El que un resulta¬ 
do exterior querido se produzca tal y como había sido propuesto dependerá de la 
exactitud de la representación que el sujeto de la voluntad tenga de la conexión causal 
tal y como se da en el mundo exterior. Si se trata de que el resultado sea causalm^- 
te producido por el movimiento corporal propio, seguirá siendo querido aunque de 
hetdx) no llegue a producirse por efecto de perturbaciones imprevistas. En cambio, 
el resultado no previsto no es nunca un resultado no querido, aunque sea producido 
causalmente por el movimiento corporal del sujeto de la voluntad o, en última ins¬ 
tancia, por los procesos cerebrales de ésta. Con razón dice Sigwart, /. c., pág. 179: 

Si a consecuencia de mi desconocimiento de la situación real y de la naturaleza 

de las cosas, sobre las que mi movimiento recae, surge de él algo distinto de lo 

que yo calculaba y quería, aunque mi movimiento sea, evidentemente, la causa 


L. c., págs. 186 ss. 

®^ Deben ser considerados como fundadores de esta corriente Zitelmann y Becker. 
Cfr. mjre, cap. V. 

32 i,, c., pág. 177. 
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mediata de ello, no puede decirse que yo lo quiera, y no hay contradicción de 
ninguna dase en decir que soy causa de lo que no quiero y, a la inversa, quiero 
algo de que no soy causa.*® 

El desarrollo causal que de hecho discurre en el mundo exterior no interesa para 
nada al problema que versa sobre el contenido de una voluntad, sobre lo que se quie¬ 
re o debe considerarse como querido. Por el solo hecho de que un resultado cual¬ 
quiera sea producido causalmente por im movimiento voluntario, no se lo puede 
considerar como "querido". Sólo es querido, de un modo general, el resultado re¬ 
presentado, y tampoco la determinación causal de este resultado interesa al concepto 
de la voluntad sino en la medida en que esa causación se da en la representación del 
sujeto. En cuanto al nacimiento de la voluntad y a la solución del problema de su 
contenido tiene, pues, decidida importancia el nexo causal representado -^ren realidad 
tal vez inexistente— entre el propio movimiento corporal y el resultado querido. 

Es necesario distinguir cuidadosamente oitre lo que se quiere y lo que se produce 
causalmente por la voluntad o, en su caso, por el movimiento voluntario.** Como 
certeramente observa Sigwart,*® todo intento de determinar el contenido del acto 
puramente psíquico al que damos el nombre de voluntad por los efectos causales de 
ella, y no, única y exclusivamente, por la representación que a la aspiración va aso¬ 
ciada, conduce necesariamente a destruir el concepto psicológico de la voluntad 
y crear un concepto abstracto que no se presenta jamás en nuestra conciencia. 

La independencia del contenido de la voluntad con respecto al desarrollo causal 
efectivo se evidencia en todos aquellos casos en que es necesario considerar algo como 
querido, sin que el resultado exterior correspondiente a una representación sea pro¬ 
ducido causalmente por un movimiento propio. 

Así se revela, principalmente, en aquellas omisiones que se consideran queridas, 
en unión de los resultados no impedidos. El resultado cuya frustración se omite no 
puede considerarse como efecto causal de la omisión. En el mundo del acaecer efec¬ 
tivo, un nada no puede ser nunca causa de algo, a saber; de un cambio. Enopeñarse 
en concebir, como causa la no producción de posibles impedimentos equivaldría a 
hinchar el concepto de causa en proporciones monstruosas inadmisibles. En el mundo 
del acaecer real gobernado por la ley de causalidad no existen posibilidades, sino 
solamente realidades. Si algo no llega a producirse es que no podía llegar a produ¬ 
cirse, que no era posible, aunque una insuficiente previsión lo considerase tal. Pero 
nadie pondrá en duda que el hecho de que no se produzcan tales o cuales impedi¬ 
mentos imposibles no puede tener el valor de una causa.*® 

Cuando Sigwart,®^ por el contrario, quiere presentar la omisión conscientemente 
querida del hombre, como un factor de acción causal sobre el exterior y el resultado 
producido en caso de omisión querida de la frustración no sólo como querido, sino 
también como causalmente eficaz, él mismo parece hacer caso omiso de la distinción 
entre el querer y el caiisar, tan sagazmente señalada por él. Dice este autor que 


** Cfr. también las manifestaciones de Radbruch, l. e., coincidentes en esencia con 
éstas. 

®* Cfr. SiGWART, /. c., pág. 185. 

*8 L. c., pág. 177. 

** Cfr. Radbrech, 1. c., pág. 132, quien coincide con lo aquí expuesto. 

L. c., pág. 190. 
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puede haberse querido lo que no se ha causado f afirma que el maquinista que 
pone a presión la locomotora, dejando luego que la máquina trabaje sola, mientas 
él permanece inactivo, quiere y produce el movimiento de la máquina si, al llegar 
por ejemplo a la meta propuesta, omite conscientemente el mover la palanca para 
pararla. 

Dice también Sigwart: 

El piloto de un vapor ante el cual se interpone im barco de vela y que, cons¬ 
cientemente, deja de hacer la maniobra necesaria para esquivarlo, es considerado 
con razón como culpable del abordaje y de sus consecuencias, aunque, consi¬ 
derado mecánicamente su proceder, no haya hecho nada y la violencia del choque 
sea, desde este punto de vista, un resultado de la fuñza de vapor, debiendo con¬ 
siderarse el abordaje, en este sentido, como un hecho fortuito y el rumbo de 
cada barco como algo determinado por causas muy dispersas entre sí. 

En las anteriores consideraciones, es evidente que la mirada de nuestro autor 
aparece empañada por una reflexión específicamente ética; aquella en que el piloto 
es considerado "con razón” como "culpable” del abordaje. Puede el piloto haber 
querido que el choque se produjera, puede, incluso, ser culpable de él; lo que en 
modo alguno puede es haberlo causado, desde el momento en que no ha hecho 
nada. Desde el punto de vista ''mecánico” ^—que no es otro que el de la conexión 
causal—el comportamiento adoptado aquí por el piloto no es nada; no es, por 
tanto, una causa. Cabe perfectamente querer, proponerse un fio y alcanzarlo y, sin 
embargo, no producirlo causalmente. 

El concepto de una causa negativa (producir algo mediante una onusión), que 
aquí se tediaza resueltamente, r^xxlece, evidentemente, en gran parte, como el pro¬ 
pio ejemplo puesto por Sigwart demuestra, a la confusión del punto de vista expli¬ 
cativo y el normativo. Así lo revela también el hedió de que sean, prindpalmente, 
los juristas y, concretamente, los criminalistas quienes hacen lo posible y lo impo¬ 
sible por probar una causación por omisión; podríamos, a este propósito, dtar los 
nombres de Feuerbach, Krug, Luden, Glaser, Merkel, Bar, Buri, Binding 
y muchos más. 

El grave error de creer que toda imputación se base en un nexo causal obliga, na¬ 
turalmente, a las más disparatarías construcdones. Y esta ausencia de método, ver¬ 
daderamente vergonzosa por lo que se refiere al estado de la jurisprudencia cientí¬ 
fica se revela con especial claridad en aquellos autores» que sostienen la teoría de 
que una omisión obra causalmente cuando se está obligado a realizar la acción qué 
se omite.'W ¿Dónde podría manifestarse de un modo más elocuente, más palpable, 

®* L. c., pig. 192. 

89 Por eiemplo, v. Rohland, Die Kattsallebre des Strafrecbtes, 1903, pig. 4i; "La omi¬ 
sión sólo es causal siempre y cuando que exista uo deber jurídico por virtud del cual haya 
para «sperar que se produzca una acción, por ejemplo en virtud de la existencia de un 
deber profesional o unido a un determinado cargo." 

•X .T* 'f' “ de toda la teoría de la "causación por omi¬ 

sión , Ho^, Der KausMitStsbegriff tu der PbÜosophie und im Strafrecbt, 1893, págs. 68 ss. 

. *^^*^ *dad de las omisiones es también enérgicamente combatido por Traeger, Der Kausal- 
brgriff im Straf-uud Zivilrecht, Marburg, 1904, pigs. 6l ss. Con razón observa este autor, 

/. f., l»g. 63, que el lenguaje vulgar, el cual, en ciertos casos, llama causa con vistas a un 
determinado resultado el hecho de que no se produzca un acaecimiento, como cuando dice. 
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el desconocimiento de la primordial distinción entre el ser y el deber ser, entre el 
punto de vista explicativo y el normativo? 


por ejemplo, que el hecho de que no lloviera ha sido causa de la sequía, "es impreciso y, en 
el fondo, absolutamente falsa”. "Pues el hecho de no llover, un acaecimiento que no llega 
a producirse, es decir, "nadti’, no puede en modo alguno figurar entre los factores que han 
producido el resultado de que se trata, la sequía. Las causas de un cambio son las fuerzas 
inherentes a las cosas (sustancias), en sus relaciones en el tiempo o en el espacio. Y el hecho 
de que no llueva ni es una fuerza inherente a las cosas, ni representa tampoco una relación de 
fuerzas en el tiempo o en el espacio, puesto que se trata, sencillamente de algo que no 
existe. £sta reladóá la crea, en rigor, otro acaecimiento que si llega a producirse de un modo 
real, por ejemplo el viento Este que ha soplado insistentemente, barriendo las nubes y per¬ 
mitiendo, con ella, que los rayos del sol calentasen con toda su fuerza. Este acaecimiento 
real y positivo es, por tanto, uno de los factores determinantes del resultado producido, y 
no un algo inexistente, una fuerza negativa, como se ha llamado también a la ausencia de 
semejantes acaecimientos; nombre que es también falso, pues la realidad no conoce fuerzas 
negativas, como no conoce tampoco magnitudes negativas, sino solamente magnitudes y fuer¬ 
zas positivas. Y todo esto es algo por si mismo evidente, que se hace difícil comprender cómo 
ha podido llegar a desconocerse nunca”. 

TbaegEr tiene toda la razón cuando se niega a considerar la ausencia de un acaecimiento 
o la omisión de un acto como causa de un resultado, y no sólo en el campo del acaecer 
puramente físico, sino también en la órbita de la conducta humana. No podemos, en cambio, 
estar de acuerdo con él cuando afirma que un "hecho indiscutido e indiscutible” el que "al¬ 
guien causa un resultado cuando paraliza los efectos de una condición, que, según todo lo 
previsible habfia impedido que aquel resultado se produjera”. Y pone; en apoyo de su afir¬ 
mación, los siguientes ejemplos: “A. arroja una cerilla encendida a un pajar y, hecho esto, 
se aleja de allí; en aquel mismo momento, rompe a llover, y la lluvia habría extútguido el 
fuego, con toda seguridad, antes de que causara mayores dados, a no ser porque otra per¬ 
sona, B., que acierta a pasar por allí a la sazón, abre su paraguas sobre el fuego, evitando 
con ello la acción de la lluvia sobre él. La acción de B. es la causa del incendio del pajar”. 
"Lo mismo ocurre cuando se frustra la acción intencional de una persona que se dispone a 
prestar ayuda. Por ejemplo, A. se dispone a arrojar el salvavidas a X., viéndolo a punto de 
ahogarse, pero B. impide que lleve a efecto su propósito. La acción de B. es, en este caso, 
la causa de la muerte de X.” 

Sin embargo, ni la actividad de B., al evitar que la lluvia llegue al fuego, ni la acción 
de B., al impedir que A. lleve a cabo su propósito de salvamento, forman parte de una 
serie causal que conduzca el resultado que se discute. Debemos tener presente, a este propó¬ 
sito, que todo resultado se produce por la confluencia de varias series causales. En la 

muerte de un hombre producida por la caída de una teja concurren dos series causales, inde¬ 
pendientes la una de la otra: la que impulsa al hombre a pasar por aquel lugar en aquel 
preciso instante y la que hace que la teja se desprenda del tejado y caiga sobre la acera 
de la calle. Quien abre las compuertas de una presa, haciendo que sus aguas se desborden 

sobre el cauce seco en que jugaban unos niños, los cuales se ahogan, causa la muerte de 

éstos, pues su modo de conducirse se halla encuadrada en una serie causal entrelazada con 
otra, que es la que lleva al agua a presionar sobre las compuertas de la presa; la combinación 
de ambas series causales produce el efecto que trae, a su vez, como consecuencia entre otras, 
la muerte de los niños que perecen ahogados. 

La eliminación de un obstáculo figura, indudablemente, entre las causas de la serie de 
efectos que ahora, desaparecido el estorbo, se desarrollan de un modo efectivo, Pero, no asi 
la creación o la frustración de un obstáculo, la paralización de un proceso que h^Aria podido 
impedir la realización de un resultado. La acdón de B. cuando impide que A salve a X, 
no podiendo, por tanto, ser considerada como una de las causas de este hecho. La serie 
causal que tal vez habría podido desembocar en la que conduce a la muerte de X, esa otra 
serie de que forma parte el intento de salvamento de A., es la que interrumpe o, mejor dicho, 
desvía, la acción de B.; desde el punto de vísta causal, sólo interesa el acaecer efectivo, no 
aquello que tal vez habría podido suceder. Sólo la desorbitada ¡dea de que B. es, además, 
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"culpable” de la muerte de A puede llevar al jurista a la hipótesis de que es también la 
causa de este hecho, haciéndole confundir asi la imputación normativa con la causalidad ex¬ 
plicativa. Una consideración del caso orientada exclusivamente hacia la causalidad, libre de 
toda tendencia normativa j para la que no exista culpa ni imputación —aun reconociendo^ 
a decir verdad, que este punto de vista difícilmente puede aplicarse de un modo consecuente a 
los actos • humanos—^ jamás podrá incluir la conducta de B entre las causas de la muerte 
de X. Toda esta cadena causal de que forma parte la acción de B., la cual trae como con¬ 
secuencia el que A (en vez de arrojar al náufrago el salvavidas, como trataba de hacer, pero 
sin qut esto, al no realizarse llegue a existir desde el punto de vista causal) entre en el 
camarote (tal vez porque no quiera ver cómo se ahoga X sin que se haga nada para salvarlo), 
no puede ponerse casualmente en relación con el resultado que es la muerte de X, se halla, 
en realidad, tan al margen de esta relacite causal como podría hallarse un hecho que se 
produjera en el.otro hemisferio. Son dos series causales distintas y sin relación alguna entre si. 

Aunque sería, ciertamente, muy sugestivo investigar aqui el concepto de causa en el dere¬ 
cho, poniendo en claro principalmente, las extrañas tergiversaciones que el punto de vista 
normativo de la jurisprudencia introduce en este concepto de naturaleza puramente explica¬ 
tiva, no tenemos más remedio que renunciar a ello, ya que se trata de algo que no guarda 
una relación directa con los fines de la presente obra. La bibliografía en tomo al problema 
de la causalidad en los diversos campos del derecho no peca, en lo más minimo, de esca¬ 
sez. (Consúltese el fundamental estudio de TEtAEGEit, donde se encontrará un buen resumen 
bibliográfico.) Permítasenos, sin embargo, la siguiente observación de carácter muy general. 
Parece como si, al no distinguir entre el método normativo y el explicativo, algunos juristas, 
a la vista del hecho de que la imputación no siempre enlaza, ni mucho menos, elementos 
causalmente combinados, se sintiesen movidos a adoptar para la jurisprudencia un tipo espe¬ 
cial de causalidad, una causalidad específicamente jurídica, distinta de la que es usual adr 
mitir en las ciencias explicativas y que, en cambio, corresponde a los fines de U ciencia 
jurídica normativa, es decir, coincide con la imputación. Como ejemplo típico de esta ma¬ 
nera de argumentar, que, naturalmente, se coloca de espaldas a un método verdaderamente 
científico, puede servir lo que dice Horn, /. c., pág. VII, en un prólogo dedicado a exponer 
su planteamiento del problema. Empieza preguntándose qué es causalidad en el sentido de la 
filosofía, después de lo cual, formula esta interrogante; "¿Qué significa la conexión causal 
en sentido jurídico.’’’ Y no sólo esto, sino que considera perfectamente posible que la juris¬ 
prudencia ponga en juego un concepto de causa distinto del de la "filosofía” que la conexión 
causal, tal como aquélla la entiende, no coincida con el mismo concepto admitido por ésta. 
En realidad, Horn preconiza para el campo del derecho un concepto de causalidad "sub¬ 
jetiva”, cuya verdadera naturaleza acausal se delata inmediatamente, ya que da también a esta 
causalidad subjetiva, entre paréntesis, el nombre de "responsabilidad”, lo que, naturalmente, 
no es más que una manera distinta de decir "imputación”. Y no hace falta insistir, pues lo sa¬ 
bemos ya sobradamente por las investigaciones anteriores de la presente obra, que causalidad 
e imputación son dos conceptos totalmente distintos, dos maneras sustancialmente distintas de 
agrupar los elementos combinados. 



Capítulo V 


LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PRIVADO Y EN EL 
DERECHO PENAL 

Detengámonos ahora a examinar qué suele entender por "voluntad” la terminolor 
gía jurídica y qué debe considerarse como "querido” desde el punto de vista de 
la jurisprudencia. 

En contraste con el concepto psicológico de la voluntad, lo primero que salta 
a la vista es la circunstancia de que, desde el punto de vista jurídico, no se destaca 
nunca como objeto de la "voluntad” una representación, sino siempre fenómenos 
de orden exterior, substractos de hecho. 

Lo que a la jurisprudencia le interesa es, en efecto, el encontrar la conexión entre 
los substractos exteriores de hecho y los sujetos. Lo único problemático para ello es 
si un hecho exterior ha sido "querido” o no por el sujeto. Si no se da ese substráete 
exterior de hecho, el jurista no tiene ni ocasión ni posibilidad de poner en acción 
su concq>to de la voluntad, ya que este concepto no tiene, para el jurista, más fin 
que el de establecer un nexo específico entre el sujeto (en el sentido de "persona”, 
no de "ser humano”) yJos sucesos del mundo exterior. Todo aquello que se refiere 
a procesos puramente interiores que discurren en el alma AA hombre, sin la menor 
relación con el acaecer externo, cae exclusivamente en la órbita de competencia de la 
psicología, cuyo objeto es el hombre, el ser humano, al paso que la jurisprudencia sólo 
se ocupa de la persona. 

Ahora bien, ya hemos visto que los acaecimientos externos no puedan ser con¬ 
siderados nunca como contenido del hecho psíquico, a que llamamos "voluntad”, es 
decir, como queridos, en el sentido psicológico de la palabra; en la medida en que 
se crea necesario establecer ima relación entre el acaecimiento puramente interiores 
de la voluntad y los sucesos exteriores, estos sucesos del mundo físico exterior o 
substractos de hecho sólo pueden considerarse como producidos por la voluntad y el 
movimiento corporal desencadenado por ésta, sin que deba olvidarse que esta acción 
causal y efectiva sobre el exterior es indiferente en cuanto al enjuidamíento del 
fenómeno psíquico interior de la voluntad. Parece, a primera vísta, como si lo ju¬ 
rídicamente querido fuese idéntico a lo que reconocemos como produddo por la 
voluntad; pero esta manera de pensar —como habrá de demostrarse más adelante-— 
es también inadmisible. 

Por tanto, ya en este punto, es decir, en lo tocante al contenido de la voluntad, 
se revela ima diferencia sustancial entre lo que la psicología llama "voluntad” y lo 
que llama "voluntad” la jurisprudenda. Y esta discrepancia destaca aún Con mayor 
claridad cuando se investiga el concepto de la volimtad en aquellas acepdones es¬ 
pecíficas en que se emplea en los distintos campos espedales de la jurisprudencia. 
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Si, ante todo, nos fijamos en el derecho privado, advertimos enseguida la dife¬ 
rencia que existe entre lo que debe ser considerado, jurídicamente, como capaci¬ 
dad volitiva y lo que, desde el punto de vista psicológico, se entiende por capacidad 
de voluntad. Sin entrar aquí en este problema, que nos llevaría en última instancia 
a la naturaleza misma del concepto de la personalidad —y que es, en rigor, un 
problema común a todo el campo del derecho—nos limitaremos a consignar que, 
dando por supuesta la identidad del concepto de voluntad en sentido psicológico y 
en sentido jurídico, sería sencillamente incomprensible que la capacidad "volitiva" 
se enjuiciase, para los efectos jurídicos, con arreglo a otros criterios que los psico¬ 
lógicos. 

Pero, donde el concepto de "voluntad" revela un significado específico, dentro 
del área del derecho privado, es en la teoría del negocio jurídico. Éste es, según la 
opinión predominante, ima declaración de voluntad. "Se declara la voluntad de que 
se produzca un efecto jurídico, y el derecho vigente hace que este efecto jurídico se 
produzca por haberlo querido así el autor del negocio jurídico’’.^ Y aún resalta 
con mayor fuerza el alcance del llamado dogma de la voluntad en la formulación 
negativa del mismo principio, a saber: La que proclama la nulidad del negocio ju¬ 
rídico, que equivale a que la declaración de voluntad no engendre el efecto apete¬ 
cido "cuando el declarante no quiera realmente lo que declara querer”.^ 

Señalemos desde ahora mismo que, en estos últimos tiempos, el dogma predo¬ 
minante de la voluntad ha suscitado en la literatura del derecho civil una marcada 
oposición. Se han alegado, partiendo de las más diversas premisas y apoyándose en 
los más diferentes argumentos, una serie de reparos contra la exactitud de aquel 
principio, los cuales llevan a algunos autores a delimitar en mayor o menor medida 
el alcance del principio en cuestión. El examen detallado de todas y cada una de 
las teorías dirigidas contra el dogma de la voluntad se saldría del marco en la pre¬ 
sente obra. Baste consignar que lo común a todas ellas reside, como dice Windscheid,® 
en que atribuyen eficacia jurídica, en ciertos casos, a la declaración de voluntad 
real del sujeto, lo que vale tanto como decir que emancipan, en mayor o menor 
grado, la eficacia jurídica de la declaración de la existencia de una voluntad psíquica 
real, del hecho de que los efectos sean realmente queridos por el declarante. Y no 
estará de más destacar el curioso paralelismo de que se advierte entre esta oposición 
al dogma de la voluntad de los civilistas y una corriente dirigida contra otro dogma 
de la voluntad imperante en el campo del derecho penal. 

Intentan demostrar, los penalistas partidarios de esta corriente, que la "voluntad” 
manifestada en el dogma de la voluntad del derecho civil, en la medida en que este 
dogma tiene algún sentido y razón de ser —como, en efecto, lo tiene, según la 
premisa de que aquí se parte—, tiene un significado especialmente distinto del que 
la psicología atribuye a esa palabra. Ahora bien, este mismo esfuerzo encuentra la 
más resuelta acogida por parte, precisamente, de los principales sostenedores del 
dogma de la voluntad; sin intención alguna de que así, sea, ciertamente, pues 
WiNDSCHEip dista mucho de entender por voluntad, para sus efectos, algo esencial¬ 
mente distinto de la voluntad en sentido psicológico. No obstante, dice expresamen- 


1 WlNDSCHEiD, Pandekten, t. I, 9^ ed., págs. 310 s. 

2 WiNOSCHBiD, Wille und VrUlenserklárua^, Leipzig, 1878, pág. 8. 

3 Wille und Willen.terklSrung, pág. 4; cfr. también Pandekten, t. I, págs. 311 ss. 
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te: * "la voluntad, como un estado interior del alma, es indiferente para el derecho. 
Le es indiferente, no sólo porque no tiene ni puede tener noticia de ello, sino porque 
esa clase de voluntad no es suficiente para él”. 

Pues bien, desde el punto de vista psicológico no es posible concebir la volun¬ 
tad más que así, cwno un estado interior del alma, y la única consecuencia a que 
podría llegarse partiendo de las afirmadones, absolutamente certeras, de Windscheid 
más arriba citadas, sería evidentemente, la de que la "voluntad” del jurista tiene 
necesariamente que ser por su esencia misma, es decir por su estructura metodológi¬ 
ca, algo totalmente distinto de aquel estado interior de alma que es el único que 
puede ser considerado como la voluntad en su acepción psicológica y del que WlND- 
SCHEID dice, con razón, que es indiferente para los efectos del derecho. 

Sin embargo, Windscheid no saca, ni mucho menos, ésta que parece obligada 
consecuenda. Lejos de eUo, y al pasar por alto la diferencia sustancial existente entre 
él método jurídico y el psicológico, se deja llevar a toda otra serie de afirmaciones, 
insostenibles tanto desde el punto de vista psicológico como desde el jurídico. Así, 
vemos que dice, a continuación de aquellas palabras más arriba transcritas: "El 
movimiento de la voluntad que permanece recóndito en el interior, es im movinuen-- 
to incompleto; es una ola que se ve devorada por la siguiente.” Lo cual es, psicoló¬ 
gicamente, falso, pues si es derto que la voluntad constituye un proceso interior del 
alma, ¿para qué necesita de ningún acto exterior que venga a completarlo? El acto 
de voluntad es completo antes de que llegue a producir ningún efecto en el mundo 
exterior, y es posible sin necesidad de que este efecto se dé. ¿Y cómo ha de iiiter- 
pretarse eso de que este acto de voluntad encerrado en el interior del alma y que 
no se manifiesta al exterior es una ola que se ve devorada por la que la sigue? El 
hecho de haber querido algo no puede borrarse del mundo porque sobrevenga un acto 
de voluntad posterior, de contenido antagónico a aquel otro, del mismo modo que 
un acaecimiento exterior, una vez ocurrido, no puede ser revocado del mundo de la 
realidad. 

Ni sabemos tampoco, a ciencia cierta, qué es lo que Windscheid quiere decir, 
cuando prosigue: "El derecho no atribuye efectos a este movimiento de la volum 
tad: se los atribuye solamente cuando trascienda de la persona para incorporarse al 
mundo exterior." No vale, en modo alguno, concebir como voluntad el movimiento 
corporal causalmente producido por el acto de voluntad psíquico, circunscrito, como 
tal, al interior del sujeto, o intentar reducir a un solo concepto, como hace Wind¬ 
scheid, en su terminología harto confusa, como "movimiento de la voluntad", la 
contracción de los músculos y sus consecuencias causales en el mundo exterior, dé 
una parte, y de otra el acto psíquico interior. Es inadmisible ver en la declaración 
de voluntad "el movimiento de la voluntad incorporada al mundo exterior” y definir 
aquella declaración, al mismo tiempo, como "la voluntad en su tangible manifes¬ 
tación”.® La voluntad, como proceso puramente psíquico que es, no puede tener lina 
manifestación tangible, la voluntad es, por tanto, en cuanto a su contenido, otra 
cosa que lo causado por la voluntad. Y cuando el derecho no se engarza • al movi¬ 
miento de la voluntad que arranca del interior del hombre, por entender que éste 
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es inasequible al derecho, es que no se engarza, sencillamente, con ninguna volun¬ 
tad, concebida ésta en sentido psicológico. 

La circunstancia de que se cubra con el término de "movimiento de la volun¬ 
tad", término de doble sentido, im proceso cualquiera del mundo exterior, embozan¬ 
do cOn ello su diferencia sustancial con respecto a un acto psíquico de la volun¬ 
tad, dispensa a Windscheid de la necesidad de precisar la estmctura de la voluntad 
jurídica, tal como aparece en el dogma de la voluntad, en contraste con la naturaleza 
de la voluntad psicológica. Hay, sin embargo, ima observación de Windscheid que 
arroja una luz muy clara sobre el sentido en que debe entenderse el término de 
"voluntad", tal como aparece empleado en este dogma de los civilistas. Dice el ci¬ 
tado autor, al referirse a la "realidad de la voluntad declarada”, en cuanto requisito 
del negocio jurídico:« "Cuando alguien dice que quiere algo, se supone que real¬ 
mente lo quiere, mientras no haya hechos objetivamente cognoscibles que^ demues¬ 
tren que no abriga tal voluntad.” 

Difícilmente podría darse a entender con mayor claridad que la voluntad del 
dogma de los civilistas es cualquier cosa menos lo que se llama voluntad en sentido 
psicológico. De otro modo, ¿cómo sería posible establecer la realidad de luí acto psí¬ 
quico real por la vía de la presunción, que es un medio específico de la metodología 
jurídica? Si existe o no realmente un acto de voluntad sólo puede averiguarse re¬ 
curriendo a los métodos de la psicología, es decir, por la propia observación. ¿O hay 
alguien que crea seriamente que los hechos psíquicos son susceptibles de ser com¬ 
probados por vía de presunciones o de ficdones? Este carácter absolutamente pre¬ 
suntivo o ficticio de la "voluntad” jurídica es, ya de suyo, una indicación harto elo¬ 
cuente de su realidad" y de cómo ésta dd)e buscarse al margen de toda psicología. 

Si examinamos el dogma de lá voluntad de ios civilistas en cuanto a sus rela¬ 
ciones con el concepto psicológico de la voluntad, en particular, advertiremos entre 
uno y otro diferencias insalvables. 

En primer lugar, es muy dudoso que la voluntad de las pactes tenga que ir diri¬ 
gida, de hecho —como el dogma de la voluntad lo proclama— exactamente a los 
efectos jurídicos que el derecho vigente engarza a determinadas declaraciones. Sin 
entrar aquí de lleno en el concepto del efecto jurídico,- sí podemos señalar que las 
partes desconocen en absoluto, con frecuencia, las disposiciones, a veces muy com¬ 
plicadas, del orden jurídico, y, desconociéndolas, mal pueden quererlas, sin que ello 
traiga como consecuencia la invalidez del negocio jurídico. Al celebrar sus negocios, 
las partes profanas en derecho sólo se proponen alcanzar ciertos resultados efectivos, 
materiales, y no determinados efectos jurídicos: en su volimtad consciente se da la 
representación, no de tales o cuales resultados jurídicos, sino de ciertas consecuen¬ 
cias de hecho: al concertar, por ejemplo, una compra, el comprador se propone 
entrar en posesión de una cosa, y no hacer nacer, modificar o extinguir un derecho; 
la voluntad se encamina siempre a la satisfacción de necesidades, y el medio para 
conseguirlo son las cosas y no los derechos, los efectos de hedió y no los efectos 
jurídicos. 

Sólo las partes versadas en derecho pueden asodar, en su concieiida, a la idea 
de los efectos de hecho la de los efectos jurídicos que emanan del derecho vigente. 
Cuando A promete a B devolver al cabo de cierto tiempo la suma de dinero de él 


* PandekteH, t. I, pág. 376, nota 1. 
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recibida, lo más probable es que el primero se represente la obtención de la causa 
de dinero y su devolución al cabo del plazo señalado, y el segundo la entrega de la 
cantidad y su recuperación, como medio pata la satisfacción de sus necesidades, pero 
sólo una persona perita en cosas de derecho convertirá en contenido de su voluntad, 
en nuestro ejemplo^ la idea de determinados cambios operados en el derecho de 
propiedad sobre la suma prestada y del nacimiento de un derecho de crédito. ¿Cuántas 
gentes conocen, por ejemplo, la diferencia entre el derecho de propiedad y el 
derecho de crédito, o se forman una idea de los cambios jurídicos que un préstamo 
o un contrato de prenda lleva aparejados.? Y, sin embargo, todo el mundo puede, a 
pesar de esta ignorancia, concertar préstamos y pignorar objetos. Los juristas doc¬ 
trinales van demasiado lejos al suponer en todo el mundo, no sólo un conocimiento 
general de la ley, como lo presume el "legislador”, sino el conocimiento de los 
conceptos jurídicos, ¿o acaso se cree que la mujer del jornalero, cuando lleva a empe¬ 
ñar cualquier cacharro, se propone necesariamente hacer nacer toda esa serie de comr 
pilcados efectos jurídicos que el derecho vigente engarza a este hecho y que, sin eso, 
el contrato de pignoración no es válido? 

Si alguien emite una declaración oral o escrita obligándose a adoptar, en ciertas 
condiciones, una determinada conducta, habrá que distinguir en él —desde el punto 
de vista psicológico— dos voluntades distintas: 19 la voluntad de pronunciar o escribir 
las palabras de su declaración, de expresar los correspondientes signos o de reali¬ 
zar los actos concluyentes (caso de que se trate de una declaración tácita de volun¬ 
tad); 29 la voluntad de realizar en el futuro el acto o la abstención a que la decla¬ 
ración se refiere. Esta segunda voluntad sería lo que el dogma jurídico de la voluntad 
deberla tener presente, si su voluntad fuese, realmente, el dogma psicológico a que 
se da. este nombre. No puede, sin embargo, en modo alguno, ocurrir así. Aun prescin¬ 
diendo de que este hedió psíquico interior de la voluntad es sencillamente incon¬ 
trolable desde un punto de vista objetivo —y sólo una comprobación objetiva sería 
admisible en el campo jurídico—ningún jurista podría pensar seriamente en erigir 
la existencia real de un proceso psíquico de voluntad en premisa o requisito para la 
validez de un negocio jurídico. 

Si, por el momento, hacemos caso omiso de una serie de factores anómalos, 
como son la coacción, el error, etcétera, y damos por supuesto que la declaración 
se ha emitido libremente y con la plena conciencia de su contenido, existirá siempre, 
a pesar de todo, la posibilidad de que la representación de la conducta obligada no 
sea, ni mucho menos, el contenido de una voluntad formulada en ese sentido. Puede 
darse, ante todo, perfectamente, el caso de que se quiera cabalmente lo contrario 
de lo que de hecho se declara. ¡Cuántas veces se promete un pago con la firme de¬ 
cisión de no llegar a efectuarlo o sabiendo, por lo menos, que no se llegará a hacer 
efectivo! 

Siempre se ha entendido que las reservas mentales no conducen a la invalidez 
del negocio jurídico. Pues bien, esta apreciación significa de un modo palmario que 
el dogma de la voluntad no descansa, en modo alguno, sobre la volimtad en seritido 
psicológico, es decir, que la validez del negocio jurídico no se supedita, ni mucho 
menos, a la existencia real y efectiva de una noción de la conducta obligada, asocia¬ 
da a la aspiración que se persigue, como medio para la satisfacción de ciertas nece¬ 
sidades. El principio según el cual las reservas mentales no se tienen en cuenta 
para nada en los negocios jurídicos representaría la más completa anulación del 
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dogma de la voluntad, si la preconizada por él fuese realmente la voluntad en sen¬ 
tido psicológico. 

No sería justo, naturalmente, querer presentar la inoperancia de las reservas 
mentales —según es usual entre los mantenedores del dogma psicológico de la vo¬ 
luntad— T como una simple excepción a la validez de este dogma; en efecto, ¿cuándo 
debiera el dogma de la invalidez de una declaración hecha sin la voluntad con¬ 
gruente regir, en realidad, con mayor fuerza que en el caso de una discordancia 
intencional entre la voluntad y la declaración? El método por medio del cual los 
juristas dejan en pie el dogma de la voluntad en caso de reserva mental, encierra 
una importancia de principio; la existencia de la voluntad sé presume en los casos 
en que, no estando refutada esa existencia, no está tampoco probada, incluso en 
aquellos en que, como éste, se afirma la ausencia de la voluntad. Ahora bien, esta 
presunción de la voluntad es la expresión clara y palmaria del hecho de que el 
dogma de la voluntad no gira en tomo a un verdadero proceso psicológico-real. 

Al caso en que se declara intencionalmente lo contrario de lo que realmente se 
quiere debe equipararse, en lo tocante a la ausencia de la voluntad declarada, aquel 
otro que se caracteriza por el hecho de que, aun sabiendo que no se podrá cumplir 
lo prometido y no teniendo, por tanto, la voluntad de cumplirlo, se promete, no 
obstante, hacerlo. Añadamos a éste el caso en que no se ve, interiormente, claro 
acerca de la posibilidad de cumplir y en que sólo eventualmente, para ciertos casos, 
se está realmente resuelto a hacer efectiva la prestación en que, por tanto, sólo de un 
modo condicional se quiere cumplir, sin perjuicio de lo cual se emite una declara¬ 
ción incondicional. Finalmente, debe tomarse también en consideración el caso en que 
el declarante quiere emitir su declaración, sin duda, pero solamente para alcanzar 
un determinado fin, sin llegar a formarse ninguna voluntad con respecto al conte¬ 
nido de su declaración, de la que tiene plena conciencia, permaneciendo, por tanto, 
indiferente, desde el punto de vista de la voluntad. Este caso se dará con extraor¬ 
dinaria frecuencia cuando se trata de obligarse a futuras prestaciones. En casos 
tales, se aplazará el acto de voluntad, la decisión, hasta que llegue el instante del 
vencimiento, sin que exista todavía, en realidad, en el momento de emitir la decla¬ 
ración. 

En todos estos casos, no podrá hablarse de la existencia de una voluntad en 
sentido psicológico. A pesar de ello, los negocios jurídicos concretados sin que 
esa voluntad exista son válidos y lo declarado vale como jurídicamente querido. 

Ahora bien, si dirigimos la mirada hacia todos aquellos casos en que el negocio 
jurídico se reputa invalidado por la coacción o el error en que se haya incurrido 
al emitir la declaración de voluntad, se ve que en estos casos, que a primera vista 
parecen apoyar la hipótesis de que el dogma jurídico de la voluntad se basa en la 
existencia de una voluntad en sentido psicológico, constituyen cabalmente la más 
palmaria prueba de lo contrario. 

Por todo su carácter, la teoría del error en derecho civil da a entender que no 
le interesa seriamente la voluntad en sentido psicológico. Según la doctrina predo¬ 
minante, existe error "cuando el declarante no tiene la menor conciencia de que en 
la declaración emitida se formule como querido algo que él realmente no quiere”.* 


T Cfr. WlNDSCHBlD, Pottdekteit, t. I, págs 376-79. 
* WlNDSCHEiD, Pandekten, t. I, pág. 284, 
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Sin embargo, esto sólo es posible a condición de que el declarante declare otra cosa 
de la que, en efecto, quiere declarar. Pues, suponiendo que yo quiera algo distinto de 
lo que declaro y que me no me dé cuenta de esta diferncia, tendría que querer decla¬ 
rar, por lo menos, aquello que quiero que se produzca como efecto jurídico o real; 
si me propongo declarar otra cosa distinta ccano querida por mí en concepto de 
efecto de hecho o de derecho, es claro que no podrá pasarme desapercibida esta dife¬ 
rencia entre ambos contenidos de voluntad, que no son otra, cosa que contenidos de 
representación. Si me propongo donar a alguien 100 en el futuro y declaro, de pala¬ 
bra o por escrito, que mi voluntad es donarle 1,000, es claro que, siempre y cuando 
que esta diferencia me pase desapercibida, no puedo haber querido emitir aquella 
declaración (la de donar 1,000), pues si mi voluntad es donar 100 y quiero, deli¬ 
beradamente, declarar que donaré 1,000, es evidente que esto no puede escapar a 
mi conciencia, toda vez que ambas cosas deben darse en mi representación. 

Con este conocimiento, corolario obligado del hecho de que todo contenido dé 
voluntad sólo puede ser contenido de representación, no se compagina, ciertamente, 
la doctrina predominante, por cuanto que separa en dos categorías distintas la 
ausencia de voluntad en caso de error.® “Una de dos: o no se quiere, simplemente, 
al contenido de voluntad manifestado en el acto de la declaración, aun queriendo el 
acto de la declaración misma, o no se quiere tampoco el acto de la declaración.’’ 

Sin embargo, el grupo de casos comprendido en el primer término de la alter¬ 
nativa es, psicológicamente, imposible. Así lo indican claramente los ejemplos aduci¬ 
dos para ilustrarlo: t® “Alguien suscribe un documento formándose una idea falsa 
acerca de su contenido, contesta afirmativamente una pregunta que ha entendido 
mal, confunde con otra a la persona que tiene delante o involucra una cosa con 
otra.’’ En el segundo grupo se incluyen, en cambio, los casos en que el sujeto se 
equivoca al hablar, al señalar o al escribir. Pero bien mirada la cosa, se advierte 
que no media entre ambos grupos de casos una diferencia esencial. Si, por ejemplo, 
se firma un compromiso de deuda por 1,000 creyendo y queriendo obligarse sola¬ 
mente por 100, no se quiere en modo alguno declarar lo que de hecho se declara, a 
saber: que se pagarán 1,000, sino que sólo se quiere declarar lo que se cree que se 
declara, es decir, lo que el sujeto se imagina declarar, pues lo que se declara sin 
saber no puede declararse con voluntad de hacerlo, ya que la voluntad tiene por 
contenido la representación, pero no el acto externo, causado indudablemente por la 
voluntad, pero jamás querido. Y algo análogo a esto sucede con los dos otros ejem¬ 
plos, en que se quiere, al parecer, el acto de la declaración, dejando de quererse 
únicamente el contenido de voluntad que lleva consigo. Exactamente lo mismo que 
<n los casos en que el declarante se equivoca al hablar, al escribir, etcétera, se decla¬ 
ra aquí, de hecho, algo distinto de lo que se quería declarar. 

Esta diferencia inconsciente entre lo que se quería declarar y lo que realmente 
se declara es la que primordialmente interesa, en los casos de error. Si entre lo que se 
declara y lo que se quiere declarar no media diferencia alguna, es que no existe tal 
error, en cuyo caso es de todo punto indiferente que lo que voluntariamente se decla¬ 
ra sea también querido, toda vez que no puede existir entre estos dos aspectos nin¬ 
guna diferencia inconsciente y toda diferencia deliberada tendría que dejar de ser 
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tomada «l consideración como reserva mental. En cambio si se declara algo distinto 
de lo^ que se quiere declarar, si existe, por tanto, una diferencia entre la voluntad de 
la declaración y la declaración misma, estaremos ante un caso de error, sin que 
haya por qué plantear' él problema de si media también una diferencia entre lo 
que se quiere que se produzca como efecto de hecho o de derecho y lo que se ha 
declarado, es decir, entre la voluntad del acto y la declaración. De donde se deduce 
que tampoco en la doctrina del error es necesario, en modo alguno, remontarse a la 
verdadera voluntad de la parte, en tomo a la cual gira el dogma psicológico de 
la voluntad. 

Un hecho de la mayor importancia para calificar el factor de la "voluntad en 
la doctrina del error es el de que no a todos los errores se puede atribuir, ni mucho 
menos, la misma significación. Lejos de ello, hay que distinguir según el criterio 
predominante, entre unos errores y otros, distinción que no se atiene, en modo al¬ 
guno, a puntos de vista psicológicos, sino a puntos de vista ético-políticos. El que 
la declaración errónea de voluntad (que se omite con respecto a otra persona) sea 
o rio nula, el que revista o no validez como jurídicamente querida, depende de que 
él error sea o no un error excusable. Sin embargo, para los efectos psicológicos, lo 
mismo se representa el error excusable que el que no lo es. Quien yerra de un modo 
inexcusable no quiere declarar lo que de hecho declara, como no lo quiere tampoco 
quien tiene a su favor algunos motivos que hacen su error excusable. Y, no obstan¬ 
te, la dedatación del uno se considera jurídicamente válida, como querida, y la del 
otro, no. Pero, también en el caso del error excusable es sencillamente imposible, 
para el jurista, remontarse al acto real de voluntad. Lo que el jurista aprecia como 
"error" son ciertos elementos exteriores, es decir, cognoscibles para el juez, los 
cuales, caso de que el declarante se remita a ellos, conducen soLmente a una pre¬ 
sunción de ausencia de voluntad, ni más ni menos, que la declaración lleva, en otros 
casos, a una presunción de que se quiere una conducta a tono con ella. 

Y a los mismos resultados conduce la investigación de lo que la coacción sig¬ 
nifica para la mecánica del negocio jurídico. Sí alguien —para referirnos solamente 
solamente a la coacción psíquica—, bajo la presión de una amenaza peligrosa, firma 
un compromiso de deuda por la suma de 1,000, no cabe duda de que existe —error 
aparte— una voluntad que mueve al sujeto a suscribir, a declarar que quiere pagar 
esa suma de 1,000. Lo que ya puede ser dudoso es si existe, además, la voluntad 
de pagar los 1,000. Pueden suceder ambas cosas: que se esté resuelto a pagar real¬ 
mente, pero también que se quiera lo contrario; para los efectos del enjuiciamiento 
jurídico, en todo caso, esto es en absoluto indiferente. Según la concepción que hoy 
prevalece, un negocio concertado en estas condiciones se considera como no ejuerido 
jurídicamente, aunque desde el punto de vista psicológico existe siempre una vo¬ 
luntad de emitir la declaración y pueda, por lo menos, existir además la voluntad 
de hacer efectiva la promesa. 

Los romanos, situándose en el punto de vista contrario, mantenían el principio 
de coactus, tomen voluit, admitiendo una voluntad obligatoria aun bajo el peso de 
la coacción; pero esto no quiere decir que ellos tuviesen una concepción falsa o 
divergente de la nuestra actual en cuanto a la mecánica psicológica de la coacción; 
no, el principio del derecho romano nada dice ni puede decir, igual que el del 
derecho moderno, acerca de los procesos psíquicos que intervienen en la coacción, 
pues no en vano la situación psicológica que se da es distinta en cada caso de 
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coacción, debiendo resolverse de un modo diferente, según los casos, el probletna. 
de si existe o no una voluntad, en sentido psicológico. La diferencia entre el tra¬ 
tamiento que al factor voluntad, en caso de coacción, se le daba en derecho rómano 
y se le da hoy, responde, pura y simplemente, a una diversidad de construcción 
jurídica. Como los romanos no consideraban el negocio jurídico concertado bajo el 
peso de una coacción como nulo de por si, sino simplemente como impugnable, 
concediendo a veces una acción judicial al titular del derecho viciado de coacción, 
pero contrarrestando esta acción con la excepción concedida a la parte obligada, de¬ 
jaban en pie como válida, es decir, como querida, la declaración tarada de ese 
vicio, reconociéndole valor para engendrar un negocio jurídico válido. 

Señalamos, finalmente, que existen munerosos casos de coacción a los que el' 
orden jurídico no considera tales para ningún efecto, a pesar de que, psicológica¬ 
mente, no se distinguen en lo más mínimo de aquellos que jurídicamente deter¬ 
minan un "vicio de la voluntad”. Quien, empujado por el hambre, compra a crédito- 
víveres, es decir, promete pagar su precio, obra bajo el peso de la misma coaccióf» 
que quien los roba; no obstante, a ningún jurista se le ocurrirá dictaminar la nu¬ 
lidad del negocio jurídico concertado en aquellas condiciones, alegando que la 
declaración de compra adolece de coacción. Y, sin embargo, es evidente que este 
caso en nada se distingue, psicológicamente, de aquel en que promete pagar una 
suma de dinero la persona a quien se amenaza de muerte. 

£1 dogma de la voluntad preconizado en el derecho civil establece una ecuación 
entre la validez jurídica y la voluntad de un negocio jurídico. Y, realmente, pese 
a toda la oposición que el dogma de la voluntad ha suscitado en estos últimos tiem* 
pos, nadie podd descartar el hecho de que la terminología jurídica muestra la ten- 
dencia insuperable e indesarraigable a presentar como querido, como voluntario, todo, 
negocio jurídico válido. La demostración de que existen muchísimos negocios jurídi¬ 
cos válidos no animados, manifíestamente, por ima voluntad congruente, en sentido 
psicológico, y de que a la jurisprudencia, con sus medios específicos de conócimien' 
to le es sendllamñite imposible demostrar la existencia de tal voluntad, no ha lo¬ 
grado desvirtuar el dogma de la voluntad, según el cual todo negocio juridioo válido 
debe considerarse como un negocio jurídico querido. 

Y, en realidad, no cabe duda de que el dogma de la voluntad encierra un sen¬ 
tido profundo, inatacable para toda argumentación de orden psicológico. Si el ju¬ 
rista se cree obligado a fingir la existencia dé una voluntad en todos aquellos casos, 
en que el psicólogo le demuestra irrefutablemente la ausencia de ima voluntad en¬ 
caminada a los efectos del negocio jurídico o, por lo menos, la imposibilidad de 
probar la existencia de ella (y, en realidad, no la finge solamente en este caso, sino, 
en todos ); si la doctrina del derecho civil que mantiene en pie él dogma de la 
volimtad llega a la conclusión de "que existen también, sin embargo, casos en los. 
que el negocio jurídico es válido a pesar de la ausencia de voluntad, en cuanto que 
su existencia se finge por imperio de la ley” claramente nos indica con ello ca¬ 
qué dirección debe buscarse la solución al dilema planteado entre la jurisprudencia 
y la psicología. 

Sería falso negar toda significación al dogma de la voluntad; la tenaz resistencia 
que este dogma opone a los argumentos tk la psicología indica que responde, in- 

11 iCsAlNZ, System des ósterreichischen Prhatrecbts, t. I, 4* ed. 1905, pág. 277. 
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dudablemente, a una necesidad teórica bastante profunda. Lo que, desde luego, puede 
asegurarse es que el dogma de la voluntad no encierra ni puede encerrar una signi¬ 
ficación psicológica, que la voluntad que este dogma preconiza tiene que ser nece¬ 
sariamente otra que aquella con que opera la psicología; no un hecho psíquico-real, 
no un proceso real de la vida anímica, sino un concepto del pensamiento específica¬ 
mente jurídico, una construcción auténticamente jurídica. Sólo el desconocimiento 
de este hecho, la ausencia de una visión suficientemente clara de los métodos en 
que se basa la construcción de los conceptos jurídicos y, como consecuencia de ello, 
la incomprensión, de la verdadera esencia de esta construcción, de la estructura de lo 
que debe entenderse jurídicamente por la voluntad o por lo "querido”: sólo esto, 
explica por qué los juristas se han dejado extraviar por los derroteros falsos de la 
ficción, de la afirmación de un hecho real en contradicción con la realidad.^ 

Si la tendencia inmanente a la formación de los conceptos jurídicos que en¬ 
cuentra su expresión en el dogma de la voluntad ha de tener un fundamento pro¬ 
fundo, y la ecuación entre la cualidad de la validez y la voluntariedad del negocio 
jurídico un sentido inatacable, será necesario decidirme a concluir, no como se 
hace por los teóricos engolfados en la hipótesis de im concepto psicológico de la vo- 
limtad, diciendo que un negocio jurídico es válido porque y en cuanto que es 
(psicológicamente) querido, sino a la inversa, afirmando que un negocio jurídico 
es querido poique y en cuanto que es válido, tesis en la que la nota de la validez es 
la razón de conocimiento de la nota de la voluntariedad. Y, en esta relación, la “vo¬ 
luntad” se destaca ya a primera vista como algo diferente del hecho psíquico co¬ 
nocido con ese mismo nombre. El ser "querido” no afirma, aquí, un hecho psíquico 
o físico, como no lo afirma tampoco, y por idénticá razón, el set "jurídicamente 
válido”. Y el significado del concepto jurídico de la vduntad que habrá de desarro¬ 
llarse positivamente en nuestras ulteriores investigacitmes demostrará que el dogma 
de la voluntad de los civilistas, aun invertido en estos términos, y precisamente en 
esta inversión, cobra su sentido auténticamente jurídico y no se limita a declarar, 
con simplista tautología, la validez de los negocios jurídicos válidos. 

Ahora bien, la diferencia existente entre el concepto psicológico de la voluntad 
y aquel hecho designado como voluntad por el lenguaje jurídico, se destaca todavía 
con mayor claridad que en el campo del derecho privado en otra zona del derecho: 
la del derecho penal. 

El dogma cuya vigencia se preconiza entre los penalistas puede formularse así; 
los hechos exteriores sancionados con penas por el orden jurídico deben conside¬ 
rarse como queridos por los sujetos punibles; dicho en otros términos; sin culpa no 
existe pena y la culpa es siempre voluntaria. Y, aunque, es lo cierto que esta última 
tesis se ve menoscabada, en los tiempos más recientes, por múltiples limitaciones, 
sigue manteniéndose su validez como rm principio, sólo en ciertos y determinados 
casos acompañado de excepciones. 

En su excelente investigación sobre las diversas formas de culpa en el derecho 
penal,i® Loeffler pone de manifiesto que el factor psicológico de la voluntariedad 
sólo se da en una parte de aquellos hechos contrarios a derecho que la ley penal 

12 Acerca del significado de la ficción dtttro de los marcos de la metodología jurídica y 
rde la diferencia entre ficción y construcción, cfr. injra, cap. VI. 

13 Loeffler, Die Schuldformen des Strafrechtes, Leipzig, 1895. 
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considera culpables y que, por ello, castiga con sanciones. De los delitos intench- 
nolmeníe cometidos, los únicos en que el sujeto agente quiere y busca el resultado,, 
distingue Loeffler aquellos casos en que el resultado, aunque no querido, sí ha 
sido previsto, en que el factor culpa no estriba en la voluntad, sino en el siaber. 
Finalmente, Loeffler señala como una tercera forma de culpa la negligencia, de¬ 
finida por él en las siguientes certeras palabras: "El resultado no es querido si ha 
sido previsto, aunque podría y debería haber sido previsto y evitado’’.^^ 

No podemos entrar a examinar aquí si esta agrupación de los hechos psicoló¬ 
gicos de que se trata es o no acertada y esencial, además, desde el punto de vista 
del derecho penal; ni hemos de prejuzgar tampoco si las distinciones que Loeffler 
establece pueden o no considerarse decisivas, dentro de una política criminológica 
práctica, para los efectos de la tasación de la prueba. Sólo una cosa interesa destacar 
aquí: la marcada restrición que esto supone para el dogma de la voluntad entre 
los criminalistas, el hecho de que el factor voluntad se vea relegado, en derecho 
penal, a un campo relativamente reducido. 

Aunque pueda asentirse en gran medida a esta tendencia general en que las 
investigaciones de Loeffler se inspiran, por cuanto llevan a la conclusión de que 
existen numerosos hechos culpables, penados por la ley de los que se halla total¬ 
mente ausente el factor psicológico de la voluntad, es lícito preguntarse si la ecuación 
entré voluntad y culpa característica del derecho penal habrá de ser considerada 
como falsa aunque nos esforcemos en concebir el concepto de la voluntad en un 
sentido jurídico y no en un sentido psicológico; más aún, si no deberá buscarse el 
error del dogma de la voluntad, tal como lo entienden los criminalistas, simplemen¬ 
te en un intento de inte)qjretación psicológica del mismo. 

Este planteamiento del problema tendría, evidentemente, cpie llevarnos a úna sus¬ 
tancial revisión del concepto de culpa, empresa ésta cuyas premisas y cuyas finalida¬ 
des se salen, por supuesto, de los marcos de la presente obra. No podemos renun¬ 
ciar, sin embargo, a dejar bien sentado lo que sigue. 

Si tratamos de averiguar en Loeffler, considerándolo como representante de 
la moderna teoría del derecho penal, cuál es la esencia de lo que jurídicamente se 
denomina "culpa”, obtenemos la siguiente respuesta: "La culpa puede definirse cómo 
el conjunto de las relaciones de la interioridad de un hombre con el resultado so¬ 
cialmente dañoso de sus actos, en cuanto que esas relaciones sean apreciables para 
el derecho penal’’.^® Definición en la que, evidentemente, es factor primordial el 
saber qué debe entenderse por la "interioridad” de un hombre. En el análisis de las 
tres clases de hechos psicológicos (el propio Loeffler califica de este modo sus tres 
formas de culpa, en cuanto tales) que el autor a que nos venimos refiriendo agrupa 
bajo el concepto superior de "interioridad”, llama necesariamente la atención la 
siguiente circunstancia. Las dos primeras formas de culpa que Loeffler distingue, 
a saber la intencionada y la consciente, constituyen, evidentemente, procesos psíqui¬ 
cos, es decir, actos de voluntad o de representación. En este punto la Concepción de 
Loeffler sólo se distingue de la sostenida por los antiguos penalistas en que, 
además del acto psíqüicó de la voluntad, preconiza como elementó constitutivo de 


w L. c., pigs. 8 y 9. 
L. c,, p. 5. 

L. {., pág. 9. 
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una fonna cualquiera de culpa el de la simple representación (el del saber). Sin que 
sea posible comprender, en rigor, por qué Loeffler, en su definición del con¬ 
cepto de culpa, emplea, para designar estos procesos psíquicos, la palabra "interio¬ 
ridad”, palabra incolora y que, en el fondo, no cuadra para nada a los actos anímicos 
concretos, en vez de la expresión de "hecho psicológico”, otras veces usada por él, 
o el término, todavía más preciso, de "fenómeno anímico”. 

En efecto, la palabra "interioridad" se forma, simplemente, por la sustantiva- 
ción del adjetivo "interior”, es, por tanto, una denominación de lugar, la indica¬ 
ción no de los procesos mismos, sino del sirio en que se desarrollan esos procesos 
cuya rdadón con un resultado socialmente dañoso se define como "culpa”. 

Y no se crea que esta aclaración es, simplemente, una sutileza meticulosa y apcr 
gada al sentido literal de las palabras, pues la elección del término "interioridad” 
no carece de significación, como enseguida veremos. En efecto, si analizamos la ter¬ 
cera forma de culpa destacada por Loeffler, la de la negligencia, veremos que ésta 
se caracteriza precisamente por el hecho de que se halla totalmente ausente de ella 
un acto psíquico de voluntad o de representación (con vistas al resultado socialmente 
dañoso). Obra con negligencia quien no ha querido ni previsto algo determinado 
y concreto. Hay que reconocerle a Loeffler como un gran mérito, evidentemente, 
<1 haber arrojado al desván de los trastos viejos las artificiosas y forzadas construc¬ 
ciones que se empeñan en descubrir en la negligencia un acto de voluntad o de 
conciencia (en relación con el resultado socialmente dañoso) y que, naturalmente, 
sólo consiguen lo que se proponen recurriendo a peregrinas ficciones. 

Sin embargo, reconocido esto, debemos preguntamos; ¿Qué clase de proceso 
anímico se ofrece (con respecto al resultado socialmente dañoso) en la consideración 
psicológica? Sencillamente, ninguno. Desde el punto de vistA psíquico, no ocurre 
nada que pueda ponerse en relación con el hecho antijurídico. Si tomamos en con- 
■sideración todas las formas de procesos psíquicos que pueden interesar para estos 
efectos y que no son otros qué los del querer y el pensar (ya que el sentir no in¬ 
teresa para nada, aquí), es evidente que la investigación psicológica sólo puede lle¬ 
vamos a un resultado negativo, lo que vale tanto como decir que no es posible definir 
la negligencia desde el punto de vista psicológico. 

No obstante, la negligencia, es una forma de culpa. ¿Qué es, entonces, lo que 
la caracteriza, cuál es su esencia? Estamos ante un fenómeno de naturaleza, no 
psicológica sino ético-jurídica. Así se desprende con toda evidencia de la definición 
del propio Loeffler. El resultado, se nos dice, no es querido ni se hallaba previstOf 
Por tanto, sólo sabemos, hasta ahora, lo que la negligencia no es: no es intención 
ni es conciencia. ¿Qué es, entonces? Se nos dice que el resultado (no querido ni 
previsto) habría podido y debido preverse y evitarse. He ahí la madre del cordero: 
«se "deber ser” que se afirma es, precisamente, lo fundamental. En él y solamente 
■en él se cifra la culpa. 

El carácter normativo del concepto de culpa queda puesto claramente de relieve 
■ton ello. Lo que hace que la negligencia sea una de las formas de la culpa es, única 
y exclusivamente, el que debiendo hacer o dejar de hacer algo no se haga o se 
deje de hacer, en contravención con la norma. El hecho de que lo que debia ha¬ 
cerse o dejar de hacerse hubiera podido ser previsto y evitado, es, en rigor, secun¬ 
dario, por no decir que falso: la nota del "poder” debe dejarse tranquilamente 
«star. Es un vestigio de la terminología indeterminista. Por el simple hedió de no 
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haber previsto y evitado en realidad aquello de que se trata, se sobreentiende que 
no podía preverse ni evitarse, que "cuanto acaece o ha acaecido tiene necesariamente 
que acaecer así y no puede, por tanto, ser de otro modo. 

No cabe duda dé que, en la negligencia, no se da una relación jurídicamente 
interesante entre un acto psíquico y el resultado socialmente dañoso, que desde el 
punto de vista ^slcolbgicoexplicativo, es decir, proyectado sobre los fenómenos aní¬ 
micos pertenecientes al mundo del ser, es sencillamente imposible descubrir un hecho 
psicológico susceptible de ser puesto en relación con el substracto de hecho anti¬ 
jurídico, como ocurre con la voluntad o la representación en los casos en que in¬ 
terviene una intención o una conciencia, toda vez que en el concepto de la negli¬ 
gencia se da por supuesta la ausencia de todo hecho anímico relevante que pueda 
ponerse en relación con el resultado socialmente dañoso. 

Claro está que también en la comisión de im delito por negligencia se desarro¬ 
llan ciertos procesos anímicos, pero estos procesos de la voluntad, la fepresentaaón 
o el sentimiento no guardan la menor relación con el resultado punible. Así lo re¬ 
conoce, además, expresamente Loeffler, en lo que a los procesos de la voluntad 
se refiere. Pero, no basta definir la negligencia como "falta de atención” para pioner 
de relieve, sólo con esto, la existencia de un hecho psicológico. En efecto, la falte de 
atención puede entrañar también, simplemente, la ausencia de un algo psíquico qué 
pueda ponerse en relación con el resultado "negligente". 

Debemos parar la atención, aquí, en lo que distingue al punto de vista explica¬ 
tivo del normativo. Es un punto de vista normativo el que informa el juicio en 
que se pone de manifiesto una falta de atención; en él damos por supuesta, en efecto, 
la noción de que habría debido ponerse ima atención que no se ha puesto; sin el 
deber ser este fenómeno positivo jamás se repelaría a nuestra conciencia la ausen¬ 
cia de ello, lo negativo. 

A la vista del carácter puramente normativo de esa forma de culpa a que se 
da el nombre de negligencia y para la que jamás podría encontrarse un substracto 
desde xm punto de vista psicológico-explicativo de la vida anímica como es el que 
nos lleva a los hechos psicológicos de la intención y la conciencia, no hay más re¬ 
medio que rechazar el intento de enfocar el concepto de culpa en un sentido sim¬ 
plemente psicológico. Y como, en la negligencia, no se da ningún fenómeno interior 
o ningún proceso que se desarrolle en el interior del hombre, en lo que Loeffller 
llama la interioridad, y que pueda ponerse en relación con el resultado socíalmenté 
dañoso, tenemos que la definición psicológica del concepto de culpa que da este 
autor no incluye la negligencia. Sólo la vaga e imprecisa palabra "interioridad” podría 
velar este hecho. Ahora bien, ¿qué relación, interesante para los efectos del derecho 
penal, puede señalarse entre la "interioridad de un hombre” y un resultado social¬ 
mente dañoso, no existiendo, como no existe, en esta "interioridad” ningún proceso 
anímico susceptible de ser concebido dentro de esa relación? 

Y lo que decimos de la forma de culpa llamada negligencia, o sea que se trata 
de un concepto psicológico y no jurídico, de un concepto que responde al punto de 
vista normativo del deber ser y no al punto de vista explicativo del ser, necesariamente 
tiene que comprobarse también con respecto a las otras formas de culpa, si es que 
el concepto de culpa ha de formar, en cuanto a su estructura metodológica, una 
unidad, si no hemos de damos por contentos, como evidentemente no podemos 
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damos, con que unas veces se entiende por "culpa” un hecho de orden psicológico, 
un proceso psicológico-real, y otras veces una constmcción ético-jurídica. 

Con esto, no hemos hecho otra cosa que llegar a una conclusión en el fondo 
evidente: la de que el concepto de culpa es, siempre, un concqjto normativo, y no 
explicativo. Ahora bien, si tenemos necesariamente que conceder que los juicios que 
afirman una "culpa” no son nunca posibles desde un punto de vista dirigido a 
encontrar la explicación del acaecer efectivo, con arreglo a la ley exclusivamente 
causal; si no podemos dudar que ni el zoólogo ni el psicólogo descubren nunca en 
sus investigaciones, con sus métodos específicos de conocimiento, el concepto de la 
culpa: si es evidente que sólo puede hablarse de culpa en relación con una norma, 
que la transgresión de una norma es tan esencial al concepto de culpa como su cum¬ 
plimiento lo es el concepto de mérito, ya no podrá parecer paradójica la afirmación 
de que es metodológicamente incompatible con el carácter puramente normativo del 
concepto de culpa el buscar y captar su esencia en el plano de la investigación psi¬ 
cológica, es decir, por el método explicativo. 

El juicio que atribuye a una persona la culpa de cualquier suceso externo no 
nos dice absolutamente nada, en cuanto tal, acerca de ningún hecho psíquico ocurrido 
en el interior del hombre, sino simplemente que una norma prohíbe a la persona 
aquel suceso externo, que existe entre ambos, eí sujeto y la persona, la relación entre 
el objeto de la norma y su sujeto. Es de la más grande importancia, metodológica¬ 
mente, llegar a ver claro que no se es "culpable” de algo por haberlo querido o 
sabido (previsto), sino solamente porque se habría debido hacer o impedir ese 
algo de que se trata. Por mucho que ello choque contra las concepciones dominantes 
en derecho penal, hay que afirmar con toda energía que el factor culpa jamás con¬ 
siste en querer o en saber algo ni, en general, en un proceso de carácter psíquico, 
que el asesino no es culpable de la muerte de la persona asesinada porque haya te¬ 
nido la intención de matarla, sino única y exclusivamente porque la muerte inten¬ 
cional de un ser humano es contraria a las normas vigentes. 

Queda señalado así, en el fondo, el lugar que a los hechos psicológicos tales 
como la intención y el conocimiento les corresponde en lo tocante al concepto de 
culpa. Tergiversaría totalmente nuestras consideraciones quien tratara de imputarles 
la idea de que se trata de eliminar en absoluto estos factores de la teoría del dere¬ 
cho penal. Es, en efecto, uno de los postulados de una sensibilidad jurídica depurada 
el de que, a ser posible, sólo deben ser castigados por los resultados socialmente 
dañosos que el orden jurídico trata de impedir aquellos hombres en quienes se den 
ciertos actos de voluntad o de representación con respecto al acto antijurídico, de¬ 
biendo, además, la magnitud de la pena tasarse con arreglo a estos actos psíquicos: 
postulados de política criminológica que, dentro de ciertos límites, cumplen las leyes 
penales vigentes. 

Los limites trazados a la realización de dicho postulado consisten, de una parte, 
en la naturaleza de la aplicación del derecho, la cual no permite llegar nunca a una 
segura comprtJjación de los hechos psíquicos, sino solamente apreciar los factores 
de orden externo de los que cabe, hasta cierto punto, inducir conclusiones de proba¬ 
bilidad con respecto a los procesos interiores; y, de otra parte, en la función social 
preventiva de la ley penal, que sufriría mdo menoscabo si permaneciera impune toda 
conducta negligente, es decir, los resultados no queridos ni previstos, teniendo en 
cuenta que es precisamente la conminación de penas para los resultados incluso no 
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queridos e imprevistos la más adecuada para aguzar la atención de los hombres. 
Quien sabe que será castigado aun en el caso de una simple incuria o ligereza, por 
no poner la atención debida, no cabe duda de que se preocupará de mantener más en 
tensión y alertas sus dotes espirituales, de no dejar que se duerman su previsión y 
su voluntad. 

Ahora bien, si el orden jurídico ha de tener en cuenta, en ciertos casos, los actos 
de voluntad o de conciencia, sólo podrá hacerlo de un modo; incorporando estos 
fenómenos psíquicos al substracto de hecho que la norma jurídica sanciona con .rma 
pena. Así, mientras que los derechos antiguos castigaban la muerte de un hombre 
por el solo hecho de cometerla, los modernos sólo sancionan el homicidio inlen- 
ciond. Esto quiere decir que el substracto de hecho antijurídico sancionado hoy por 
la norma de derecho no incluye solamente el hecho externo de la muerte, sino tam¬ 
bién el hecho psíquico, interior, de la intención (o bien, otros elementos externos 
de los que pueda inducirse la existencia de una intención). 

Pero, para que puedan ser incluidos en el substracto de hecho antijurídico estos 
elementos psíquicos tales como la voluntad o la representación, es necesario que 
estos elementos de orden interior sean factores dados, ni más ni menos que los fac¬ 
tores externos del resultado socialmente dañoso, pues de otro modo no existiría un 
proceder antijurídico; ni existirá, por tanto, "culpa” cuando falten estos elementos 
psíquicos, exactamente del mismo modo que tampoco existiría si faltasen los ele¬ 
mentos externos del substracto de hecho antijurídico. Con la misma razón se podría 
afirmar que el factor cul^a, en el asesinato, lo dé la muerte de la persona asesinada 
o decir que se cifra exclusivamente en la intención de matar. Los factores psíquicos 
no son, desde el punto de vista jurídico-formal, más que eslabones de la cadena 
que forma el substracto de hecho antijurídico. Desde el momento en que se de¬ 
muestra la existencia de vma fotíha de culpa, que no contiene ninguna clase de ele¬ 
mentos psíquicos, se pierde todo derecho a erigir en factor exclusivo de culpa cual¬ 
quier fenómeno de esa naturaleza, es decir, psicológico (que guarde relación con los 
elementos extemos del 'acto socialmente dañoso). 

Desde el momento en que se reconoce que no es posible llegar a ima concepción 
general de los casos de culpa con base en consideraciones psicológicas,afirmándose el 


Una confirmación de lo que en el texto se afirma se encontrará en el más reciente 
estudio dedicado a estudiar el concepto de la culpa: Exner, Das Wesen der Fahrlassing eit, 
Viena, 1910. También este autor parte del dogma de que la culpa tiene necesariamente que 
ser un algo psíquico cualificado de un modo o de otro, y, por tanto, un proceso anímico real. 
Es cierto que se niega a dar a la voluntad en cuanto tal, "como un hecho puramente psico¬ 
lógico”, el nombre de "culpa", entendiendo que sería mejor designar este hecho con la pa¬ 
labra "imputabilidad". Se equivoca al pensar que el juicio de imputación predice una conexión 
psicolópea y es esencialmente distinto del juicio de culpa, que él reputa como "un juicio 
valorativo sobre d sujeto agente, a base del acto"; en realidad, ambos juicios tienen un 
carácter puramente normativo —desde el punto de vista psicólógico-explicativo, la "imputación” 
no existe, a»no no existe tampoco la "culpa”—; más aún, se trata de juicios realmente idén¬ 
ticos, siempre y cuando que se reconozca la imputación como mérito y la imputación como 
"culpa" (en sentido estricto) como un proceso esencialmente, igual. En el primer caso, la 
imputación se opeca a base de una norma cumplida, en el segundo caso a base de pna norma 
violada. Pero, si sólo queremos hablar de "culpa” en el segundo caso —^aunque también el 
lenguaje corriente pregunta, a la vista de un resultado meritorio: "¿quién es el culpaWe?”, 
queriendo decir, con ello: "¿a quién debe imputarse ?”—, entonces, la "culpa” será un caso 
específico de la imputación, pero nada más que imputación (imputación a base de una norma 
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carácter estrictamente normativo del concepto de culpa, sólo quedará en pie como 
caruteristica de este concepto el criterio de que es sujeto de una culpa, acacta- 
mente, quien aparezca como sujeto de la norma infringida. Esto y no otra cosa es, 
en efecto, lo que podemos reconocer como elemento común de las tres posibles formas 

violada). Sin embargo, Exner, concibiendo la imputación como un nexo de orden psicológico 
entre el sujeto de la imputación y su objeto, se representa la relación entre el juicio de impu¬ 
tación y el juicio de culpa en los siguientes términos: "El fallo que en Derecho penal pronun¬ 
cia la culpa es un juicio valorativo sobre el sujeto agente, a base del acto; presupone, por 
tanto, una imputabilidad incondicional, en el sentido psicológico señalado más arriba, pero 
es un juicio valorativo, al que se enlaza, para el sujeto valorativo, una consecuencia especial, 
que es la pena.” 

Exner concibe la culpa, por tanto, como un substrato d» hecho psiqutco, jurídicamente 
cualificado. Combina en el concepto de la culpa —siguiendo a Dohna — elementos psico- 
lógico-explicativos y elementos jurídioo-normativos. Su definición de lá culpa dice así: "Culpa 
es, por tanto, acuella relación psíquica dél sujeto agente con el resultado dañoso que lo 
caracteriza como punible” (/. c., pág. 7). No presenta, como se ve ninguna diferencia esencial 
con respecto a la definición que del concepto de culpa da Lobfflbk. También Exnbr define 
la culpa como un hecho psíquico, aun cuando — ai igual que Loeffler, sólo que con otras 
palabras— vea en ella un hecho psíquico juridicamente cualificado. 

Ahora bien, como engloba también en el concepto de culpa la negligencia, se ve obligado 
a poner asimismo de manifiesto en aquélla un determinado hecho psíquico, una relación 
psíquica entre el sujeto agente y el acto, lo que, evidenten^ente, es un mal comíetu», ya qut 
en las leyes positivas aparece la negligencia caracterizada precisamente por la falta de rela¬ 
ción entre el acto y el agente. Y nuestro autor parece darse cuenta, en efecto, de que el 
concepto imperante de la culpa-voluntad o de la culpa-conciencia, en contraste con la negli¬ 
gencia, le obliga a llegar a ese resultado psicológico negativo. He aquí lo que dice, refirién¬ 
dose a la negligencia: "Pero, aquí el resultado no ea ni querido ni —«teniéndose al concepto- 
conscientemente previsto. La falta de conexión parece destacarse en la definición misma. <En 
qué se apoya aquí entonces, el juicio de imputad^, la imputación de ja culpa? Si no se da, 
realmente, en este caso, relación alguna entre el agente y el acto, faltará toda conexión de culpa, 
y Raobruch tiene tazón cuando dice que el hacer a uno responsable por negligencia es tanto 
como hacerle, embozadamente, responsable del caso fortuito” (/. r., pág. 10). 

Siente uno, pues, la curiosidad de saber qué relación psicológica irá a descubrir Exner 
entre el agente y el acto, en el caso de la negligencia, renunciando como renuncia de antemano 
a la representación y a la voluntad. La única función del alma que queda en pie es el senti¬ 
miento, el cual, sin embargo, precisamente en contraste con la voluntad y la representación, 
no brinda la menor posibiEdad de establecer una relación con los hechos externos. En efecto, 
podemos querer o representamos uni hecho externo^ sancionado con una pena, lo que no podemos 
es "sentirlo”. Pues, bien, ¿qué es lo que Exner concibe como la esencia de la culpa? "La 
esencia de la cu^sa” —nos dice— reside en la falta de interés que el sujeto agente muestra 
por el bien jurídicamente protegido” (/. c., pág. 199). 

' Obsérvese la diferencia, aparentemente leve, entre “carácter defectuoso de la voluntad” y 
"falta de interés”. £1 dogma de la voluntad, concebido —por error— psicológicamente, se 
mantiene, por lo menos, consecuentemente fiel a su error acerca de la naturaleza psicológica 
de la culpá y lleva a sus últimas cocisecuencias la ficción, al afirmar como “querido” el hecho 
negligentemente causado o no evitado, poniendo con ello de manifiesto una relación de 
voluntad —aunque rechazada por el derecho y, por tanto, "defectuosa "—, con o sin ficción. 
£1 concepto de culpa preconizado por Exnbr se caracteriza, por el contrario, por una "falta 
de interés”, e$ decir, por una ausencia del interés obligado, por la inexistencia de aquella 
relación psíquica que el derecho prescribe. 

Psicológicamente, la culpa de Exner representa un defecto, palabra ésta reiteradamente em¬ 
pleada por el mismo autor; lo cual significa ni más ni menos que la no existencia precisa¬ 
mente de la relación psicológica entre el acto y el agente, que ExNEr reputa, añadiéndole 
simplemente la nota de uiu cualifícaciÓn jurídica, como el he^o psíquico-real de las culpas. 

La culpa de Exner es, en todas sus posibles formas —permítasenos el símil — un cascarón 
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de culpa. En el primer caso, el sujeto quiere el hecho punible, en el segundo caso lo 
ha previsto, en el tercer caso ni lo ha previsto ni lo quiere. Para que pueda hablarse 
de culpa en los tres casos, es necesario que la culpa no consista ni en la voluntad 
ni en la previsión, con lo cual sólo quedará en pie como posible característica la 
existencia de una conducta antijurídica posible, es decir, exactamente, una norma 
penal violada. El propietario de la casa de cuyo tejado se desprende una teja que 
causa la muerte de un hombre libre es castigado con una pena por el derecho roma¬ 
no. Es "culpable” en el mismo sentido en que incurre, en uiia pena, según el dere¬ 
cho moderno, el guardaagujas que se queda dormido sin cambiar la aguja, propi¬ 
ciando así im accidente ferroviario a pesar de que ni el uno ni el otro han querido 

vacío. Mientras que la culpa-voluntad j la culpa-conciencia sólo acusa, manifiestajnentev un défi¬ 
cit psicológico de la negligencia, sobreponiéndose aquí al carácter psíquico de la culpa mediante 
el recurso de la ficción, la culpa de Exner aparece siempre —si nos atenemos a la última 
formulación dada por él— de meollo psicológico, la “falta de interés” en cuanto a los 
bienes jurídicos lesionados por la conducta negligente no es más que una manera hipócrita y 
embozada de expresar —disimulando la verdadera realidad— la carencia de una relación 
psíquica entre el sujeto agente y el acto, reladón en la que, según la definición dada por el 
propio Exner al comienzo de sus investigaciones, reside precisamente la esencia de la culpa. 

No deja de ser interesante el ver que las minuciosas investigaciones de Exner, a las que 
da un valor especifico el hecho de que se esfuercen en separar nítidamente lo psicológico de lo 
juridioo, conduzcan a este resultado —aunque el autor no lo confiese—: el concepto de culpa, 
en el que aparentemente se combinan elementos psicológicos y jurídicos, conserva solanjente 
los caracteres jurídícos-normativos al paso que los psicológicos —es decir, la relación psíquica 
entre el agente y el acto—> se ven, en verdad, obligados a desvanecerse y sólo de palabra y 
en apariencia siguen vegetando en la definición de la culpa. Si Exner no se hubiese dejado 
llevar de la ilusión de que U "falta de interés" representa una relación psíquica entré el 
agente y el acto, sí na. se hubiese resistido a ver qué también él "eleva a la definición la falta 
de relación”, y además 'Wr respecto a todas las formas de culpa, y no solamente en lo tocante 
a la negligencia, como lo hace la teoría predominante, habría tenido que reconocer necesaria¬ 
mente el carácter puramente normativo del concepto de la culpa, no habría podido eludir esta 
certera concepción, a la que, al final de sus investigaciones, se acerca, inconscientemente más 
que muchos otros. 

Cuán de cerca lo roza lo demuestra una critica de la definición del concepto del dolo y 
de la negligencia según la doctrina predominante, que figura hacia el final de su estudio. 
Dice este autor, en la pág. 228: "Los dos conceptos así alineados, son, por lo tanto, de todo 
punto incongruentes y corresponden a dos maneras distintas de concebir. El uno es un concepto 
psicológico, el otro un ccmcepto ético." Pero enseguida empaña esta importante verdad que 
acaba de afirmar, al añadir una observación que le cierra el paso pata llegar a la última 
consecuencia acertada que de este conocimiento, o sea del carácter puramente ético de la ne¬ 
gligencia, habría debido extraer, haciendo extensivo este mismo carácter a todas las formas 
de culpa. Dice, en efecto, Exner: "Debemos añadir, empero, que el concepto de la negli¬ 
gencia tío pertenece exclusivamente al campo ético, pues también él expresa una determinada 
relación psicológica entre el agente y el acto, aunque entraña, al mismo tionpo, una repro¬ 
bación del agente; elemento éste que no encontramos en el concepto de dolo, concebido en ei 
sentido de resultado querido”. 

Esto es, evidentemente, falso. De una parte, el concepto de la negligencia —también el 
preconizado por Exner —• expresa precisamente la ausencia de una relación psicológica entre 
el acto y el agente; de otra parte, el elemento i^robación no se halla ausente de ningín 
concepto de culpa, incluyendo el del dolo, según la doctrina imperante. Sería subestimar un 
poco la teoría dominante achacarle el que entiende por dolo, no un resultado querido con¬ 
denado por el derecho, sino todo resultado querido, sin más. En este punto concreto, 
Exner no se distingue en lo más mínimo de ia doctrina imperante, según la cual la culpa 
consiste en un hecho psíquico-real, peto, además, jurídicamente cualificado (elemento repro¬ 
bación ). 
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ni previsto el resultado producido. El juicio que afirma una pena no dice ni más ni 
menos que el que registra la existencia de una conducta contraria a derecho y puni¬ 
ble. Y hay que avenirse, quiérase o no, a la nodón de que es falso razonar así; puesto 
que existe una culpa, debe aplicarse una pena, pues el razonamiento debe ser cabal¬ 
mente el contrario: puesto que y en la medida en que existe una pena, debe existir 
también una culpa, pues es la pena establecida a un substracto de hecho, y no otra 
cosa, la que lo convierte en substracto antijurídico. 

Ahora bien, ¿qué significa la antiquísima ecuación de culpa y voluntad.^ 

La teoría jurídica moderna, con su tendencia a relacionar de un modo o de 
otro la culpa con la interioridad del hombre, a presentar la culpa como un factor 
psíquico, incurre en una insoluble contradicción con el hecho de que el sujeto cuyas 
relaciones constituyen su objeto no forma precisamente esa unidad zoológico-psico- 
lógica llamada hombre, sino la unidad ético-jurídica que se llama persona. También 
el sujeto de la responsabilidad penal es, manifiestamente, la constmcción de tipo 
específicamente normativo, el sujeto de derechos y deberes, que, como tal, no puede 
ser nada físico o corporal, perteneciente al mundo exterior, ni tampoco exponente 
de procesos anímicos vinculados a la materia y que sólo por la vía teleológico-expli- 
cativa cabe reducir a la unidad "hombre”. Es el hombre, no la persona, quien puede 
"querer” algo o "representarse” algo psíquicamente, y siendo el sujeto de la "culpa” 
la persona y no el hombre, dicho se está que la culpa no puede consistir en nada 
relacionado con la voluntad o con la representación. 

Ahora bien, el reconocimiento de esta contraposición metodológicamente funda¬ 
mental hay que buscarla no sólo en el derecho penal, sino en todo el campo del 
derecho en general, por el camino que conduce a la esencia del concepto de la culpa 
y de sus relaciones con el concepto de la voluntad, más aún, con la esencia de la 
voluntad misma. 

Y, al llegar aquí, debemos engarzar nuestras reflexiones con un orden de pen¬ 
samientos que hubimos de desarrollar ya en el libro primero de la presente obra. 
Nos referimos al concepto de la imputación, que interesa destacar de nuevo, aquí. 

Si el juicio que declara a una persona culpable de un hecho cualquiera significa, 
dicho en otros términos, que esta persona es sujeto de una norma infringida, deberá 
reconocerse asimismo, después de lo que ha sido dlclip más arriba acerca de las rela¬ 
ciones entre el sujeto de la norma y su objeto, que este juicio es, sencillamente, 
idéntico con el que imputa un hecho a una persona, con el fenómeno de la impu¬ 
tación. Decir que alguien es "culpable” de un resultado cualquiera externo vale, 
pues, tanto, como decir que este resultado se le imputa. Es evidente que la tendencia 
que prevalece en la terminología de las disciplinas normativas, ético-jurídicas que 
ya hubimos de poner de relieve en el libro primero de nuestras investigaciones, y 
que consiste en reducir siempre la imputación a una "voluntad”, es decir, a consi¬ 
derar siempre lo imputado como querido,^® se expresa, proyectada sobre el campo 
específico del derecho penal, en aquel dogma que explica siempre la "culpa" como 
"voluntad" o, dicho en otras palabras, que reputa "querido” todo hecho sancionado 
con ima pena. Pero, a la misma raíz se reduce también, en última instancia, el dogma 
de la voluntad de los civilistas. También en el campo del derecho privado, vemos 
que la tesis según la cual un negocio jurídico o una declaración deban ser conside- 


Cfr. supra, cap. III. 
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rados como "queridos" por alguien quiete decir, sencillamente, que a él deben serle 
imputados el negocio jurídico o la declaración. Ahora bien, sólo la declaración impu¬ 
tada a una persona puede ser jurídicamente válida, pues sólo con base en una declara¬ 
ción imputable a una persona pueden recaer sobre ésta los efectos civiles de una 
conducta contraria a derecho.'* 

Pues bien, recordemos ahora lo que más arriba se dijo acerca de la esencia de la 
imputación y pongámosle es parangón con los resultados a que nos ha llevado la in¬ 
vestigación del término de '"voluntad’ en el derecho penal y en el derecho privado. 

La jurisprudencia llega al concepto de voluntad —según veíamos— por la ne¬ 
cesidad de entrelazar los hechos externos con los sujetos gobernados por el orden 
jurídico a quienes han de aplicarse los efectos que la conducta contraria a derecho 
provoca. Este engarce de los hechos externos y sus efectos a los sujetos, engarce 
basado en las normas jurídicas, no es otra cosa que el proceso específico de la impu¬ 
tación. Volimtad, concebida en el sentido ético-jurídico e imputación son conceptos 
equivalentes. Veíamos, asimismo, que la imputación establece entre los elementos 
combinados un engarce totalmente independientemente del nexo causal, que el juicio 
consistente en hacer a una persona responsable de un resultado exterior no significa, 
en modo alguno, que este resultado sea "causado” por esa persona, que el objeto 
de la imputación sea "producido” por el sujeto de ella, ni se halla tampoco condi¬ 
cionado por esto. 

Con lo cual dejamos dicho, al mismo tiempo, que la fórmula en la que se de¬ 
clara que un hecho jurídico e$ querido por alguien no tiene, ni mucho menos, por 
qué demostrar que el sujeto de la "voluntad” es la causa de este hecho, que es 
precisamente lo que se empeñan en hacer aquellos juristas que operan erar el con¬ 
cepto "causal” de la voluntad que'xpiás adelante investigaremos a fondo (el concepto 
de voluntad como causa del movimiento corporal y de sus consecuencias). 

Y, del mismo modo que el engarce establecido por la imputación entre el obje¬ 
to y el sujeto (dicho en otros términos la relación entre lo "querido” en sentido 
ético-jurídico y la persona que "quiere”) no es una relación causal, no puede tam¬ 
poco concebirse ni demostrarse como una relación teleológica, como se ha demos¬ 
trado ya por el hecho de que, en los casos en que el dogma jurídico de la voluntad 
afirma que un hecho es "querido”, no sea posible muchas veces descubrir la exis¬ 
tencia de una voluntad en sentido psicológico, o de que, para decirlo de otro modo, 
el hecho imputable a un sujeto —que no otra cosa significa un substráete de hedió 
cuando pueda considerarse, jurídicamente, como "querido" — no tenga, en modo 
alguno, por qué ser perseguido como fin, es decir, por qué ser querido por el sujeto 
de la imputación (o, como se dice, de la "voluntad"). 

La imputación, llamada a engarzar con un individuo determinados hedu^ exter¬ 
nos, empieza descubriendo solamente, al abordar desde fuera al hombre responsable, 
una conducta exterior del hombre, un acto o una omisión de éste. El proceso de la 


'* £s importante y característico, en cuanto a la distinción entre la técnica conceptual del 
derecho privado y la del derecho penal, el hecho de que la teoría del segundo designe como 
"querido” el substracto antijurídico, mientras que el primero presenta como "querido” preci¬ 
samente —sit venia verbo — el substracto de derecho, alcanzando con ello, indirectamente, 
el mismo resultado. Esta diferencia guarda relación con una peculiaridad que se acusa en la 
estructura del substracto antijurídico del derecho civil y que habremos de investigar en un 
momento posterior. 
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imputación no se detiene, sin embargo, aquí. Lo que se imputa no es precisamente 
el acto o la omisión concretos del hombre; no es esto lo que puede ser llamado a 
responder, naturalmente, sino un todo que se manifiesta como una unidad ética 
o política: la persona. El movimiento de los músculos que produce el resultado 
exterior condenado o aprobado por la norma, o la omisión, que no es "nada” dentro 
del mundo del ser, representan para la imputación puntos de transición solamente. 
Lo peculiar del proceso de la imputación consiste, precisamente, en que el acto o la 
omisión se identifiquen con la persona, con la unidad concebida como tal. Lo que 
la nomu elogia o censura, premia o castiga, lo que ante ella tiene que responder, 
no es el acto, sino la persona. 

Es natural que aquellas disciplinas dentro de las que se desarrolla este proceso 
de la imputación, sientan la necesidad de dar un nombre especial a esta capacidad 
peculiar consistente en ser sujeto de imputación, en set persona, es decir, una unidad 
ético-jurídica, distinta de la unidad aoológico-psicológica "hombre”, La imputación, 
para la que el acto o la omisión concretos conformes a la norma o contrarios a ella 
no son otra cosa que puntos de transición, procura buscar —hablando en ténninos 
figurados— un punto final en el interior del hombre, y esta construcción concebida 
en el interior del hombre j que funciona como punto final de la imputación — eso, 
y no otra cosa — es lo que en la terminología de la ética j de la jurisprudencia se 
llama "voluntad". 

Pero, ese punto final de la imputación que es la "voluntad” no tiene por qué 
iocahzarse necesariamente, ni mucho menos, en el interiof del "hombre”; no es obli¬ 
gado, en modo alguno, que la unidad ético-jurídica de la persona coincida, ni coinci¬ 
de siempre, en efecto, con la unidad zoológico-psicológica. Debe tenerse, siempre 
muy presente que la norma puede, a su arbitrio, conferir la cualidad peculiar de vo¬ 
luntad o de persona a algo que no sea precisamente el hombre individual, del mismo 
modo que depende de ella y solamente de ella el que el hombre y, en especial, 
qué clase de hombre, sea considerado como persona, es decir, como ente capaz de 
voluntad. 

Sirva, como ilustración de lo que decimos, el conocido hecho de que, a veces, 
el orden jurídico no reconozca a seres humanos como sujetos de derechos y deberes: 
baste pensar en la posición que el esclavo ocupaba en el derecho antiguo y, como 
contrapartida de esto, en la existencia de sujetos de derechos y deberes que no son 
hombres: en derecho, tenemos, a propósito de éste, la distinción entre personas 
físicas y personas jurídicas, y en el campo de la ética la personalidad de Dios, la 
"voluntad” de Dios, que no es otra cosa, evidentemente, que una construcción 
postulada por la concepción normativa del mundo, el punto final de imputación 
para la totalidad de los hechos del ser, basada por una necesidad metafísica, en úl¬ 
tima instancia, sobre el deber ser de un precepto trascendente del devenir. Claro 
está que lo normal, lo mismo para el derecho que para la ética en particular, es que 
coinciden el concepto de hombre y el de persona, que se localice en el hombre el 
punto de imputación que Uamamos "voluntad”. 

Peto, esta voluntad de la ética y la jurisprudencia es algo completamente distinto 
de lo que la psicología conoce hoy con este nombre. Al hablar de "voluntad”, el 
psicólogo quiere referirse siempre a una de las actividades psíquicas del hombre, 
la que aparece junto a las de pensar y sentir. La voluntad en sentido ético-jurídico es 
idéntico a la unidad total con que el individuo se presenta ante la ética y la juris- 
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prudencia. Capacidad de voluntad y capacidad de ser persona, es decir, sujeto de 
imputación jurídica y ética —capacidad de imputación— son una y la misma cosa. 
La voluntad de la psicología es un hecho perteneciente al mundo del ser y que ha de 
ser comprobado empíricamente por la propia observación, mientras que la voluntad 
de la ética y la jurisprudencia es una construcción llevada a cabo con arreglo al 
criterio de la norma, del deber ser, sin que corresponda a ningún proceso concreto' 
operado en la vida anímica real del hombre. 

Pocos errores tan graves y tan preñados de consecuencias podrá cometer la ju¬ 
risprudencia como el de no reconocer siempre esta diferencia entre el concepto psico¬ 
lógico y el concepto jurídico de la voluntad. La llamada "jurisprudencia psicológica”,, 
que todavía hoy goza de gran predicamento, hace esfuerzos verdaderamente deno¬ 
dados por poner la terminología jurídica a todo trance en consonancia con los datos 
y los criterios de los psicólogos, pero con ello sólo consigue llegar a los resultados 
más extraños y más peregrinos. 

Para ilustrar y, en parte, para completar lo que queda expuesto en tomo ál an¬ 
tagonismo que separa al método jurídico y al psicológico y acerca de las relaciones 
existentes entre los conceptos psicológico y jurídico de la voluntad, consideramos 
necesario contrastar, a la luz de un caso típico, esas llamadas investigaciones "psico- 
lógico-jurídicas” de las que han salido el extraño e híbrido concepto que la juris- 
pmdencia suele expresar hoy con la palabra "voluntad”. 

Este concepto de la voluntad imperante en la moderna jurisprudencia se remon¬ 
ta a ZiTELMANN.®® Se presenta como un concepto psicológico, y lo es, en efecto, 
por cuanto que se atiene a un fenómeno de orden psíquico. Se halla, no obstante, 
en contradicción con los Resultados de la moderna psicología, la voluntad es, según 
2ÍTELMANN, 

el acto psíquico que influye directamente sobre los nervios motores, actuando, 
por tanto, como causa de los movimientos dd propio cuerpo. La voluntad no- 
es, de suyo, ni consciente ni inconsciente: se la llama lo primero o lo segundo, 
según que lleve aparejada o no la noción de su contenido. 

No necesitamos demostrar nosotros, pues lo han hecho ya quienes podían hacerlo, 
que este concepto de la voluntad es insostenible, desde d punto de vista de la 
psicología. SitAVART ha puesto de manifiesto que una voluntad inconsciente es una 
contradicción consigo misma.^i Y asimismo se halla en perfecta contradicción con los 
hechos psicológicos la pretensión de aislar el acto de voluntad dentro dd circulo 
dd movimiento, "pues los impulsos no se presentan nunca aislados e independien¬ 
tes, sino siempre como partes de un proceso más amplio, y dependen de la noción 
del resultado y de su movimiento interior dirigido a su realización".*^ Además, la de¬ 
finición de ZiTELMANN no tiene en cuenta para nada aquellos actos de voluntad 
que no persiguen un movimiento corporal, sino la consecución de estados interiores, 
a pesar de que, desde el punto de vista psicológico, presentan una analogía com¬ 
pleta con los que se refieren a los movimientos del cuerpo.** 

* Irrtmm und Rechtsgescháft. Bine psychologisch-}mristitehe Unterjuchung, Leipzig, 1897. 

L. c., pág. 79. 

2* L. c., pág. 138. 

SS SiGWART, l. c., pág. 138. 
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Pero, lo más curioso del caso es que los conceptos de la voluntad creados por 
el propio ZiTELMANN sobre una base psicológica en nada le ‘ayudan a alcanzar, 
precisamente, los fines específicamente jurídicos, que sirven de acicate a su forma¬ 
ción. Para el jurista, en efecto, no valen como queridos solamente los movimientos 
corporales, sino también los hechos externos de otra clase, los cuales pueden, in¬ 
dudablemente, ser producidos por los movimientos del cuerpo, pero también por 
otra serie de causas. 

Esto obliga a 2^T£LMANN a admitir, al lado de la voluntad inmediata incons¬ 
ciente dirigida a los movimientos del cuerpo, una voluntad consciente y mediata 
encaminada al resultado en todos aquellos casos en que se representa como medio 
para la satisfacción de una necesidad un acaecimiento exterior que no es precisa¬ 
mente un movimiento corporal, pero que se halla producido por éste.®* A esta clase 
de voluntad la llama él intención y la define como 

un estado psíquico que pone en acción la voluntad inmediata y que consiste 
en una aspiración o un impulso coexistente con la noción de que un resultado 
producido por determinado movimiento corporal irá seguido de la desaparición 
de una sensación desagradable.®® La intención —dice Zttelmann —®® es una 
voluntad mediata y consciente. 

Pero, tampoco este concepto ampliado de la voluntad basta para llenar las necesi¬ 
dades específicamente jurídicas, cosa que en modo alguno se le oculta a nuestro 
autor. 

En efecto, lo que se nos presenta como objeto de esta voluntad llamada mediata 
es, simplemente, aquel estado, aquel proceso "que, provocado por un movimiento 
corporal propio, parece adecuado para la satisfacción inmediata de ima necesidad. No 
forman el contenido de esta voluntad, en cambio, las numerosas consecuencias de 
otro orden producidas por el movimiento corporal y que no sirven para satisfacer 
una necesidad directamente. 

Ahora bien, Zitelmann declara incluidos en la voluntad, evidentemente, todos 
los eslabones causales que conducen al fin querido —en cuanto medios para un 
fin— pero niega en canibio, este carácter a todos los demás y, por tanto las con¬ 
secuencias causales del eslabón de la cadena causal que funciona como fin, consi¬ 
derándolos, por consiguiente, como no queridos. He aquí sus palabras: ^ 

Pero, de la consecuencia de que se desprende la eliminación de la sensación des¬ 
agradable se seguirán siempre otras consecuencias de las que me sería dable 
prescindir para la consecución del fin por mí perseguido. Con tal de que tenga 
la conciencia de que mi acto tendrá consigo, directa o indirectamente, la elimi¬ 
nación de lo desagradable, yendo acompañado, además, por la consecuencia ex¬ 
terior C, sería evidentemente absurdo decir que ha obrado, en el estricto sentido 
de la palabra, con la voluntad de producir la consecuencia C; por el contrario, 
puede muy bien ocurrir que incluso la aborrezca... La consecuencia de un acto 
es siempre consciente, pero no querida, cuando no es para mí medio ni fin. 


L. pig. 115. 
L. c., pág. 125. 
L. c., pig. 146. 
2T L. pág. 149. 
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cuando no espero de ella, ni directamente ni por medio de otra coasecoenda 

cualquiera, la eliminación de lo que me desagrada. 

Lo primero que hay que reprochar a Zttelmann, a la vista de estas palabras, 
es que entiende de un modo demasiado estrecho el concepto de la voluntad. Desde el 
punto de vista, psicológico, es de todo punto indiferente que el proceso necesaria¬ 
mente engarzado al fin querido, a aquello a que se aspira, aparece antes o después 
del eslabón de la serie causal que funcione como fin. La noción de su entrelaza¬ 
miento causalmente necesario con el fin, la conciencia de que el fin no puede llegar 
a realizarse sin este proceso —tal vez aborrecido— hace que también él sea querido. 
Siendo indiferente, para estos efectos, que se produzca como causa o como resultado 
del fin, ante o ^ost finem. 

2ÍTrELMANN se da cuenta enseguida de que su concepto de la "voluntad en 
cuanto al resultado" no basta para los fines de la ética y de la jurisprudencia (que 
es como decir, exclusivamente, para los fines de la imputación). Por eso hace 
hincapié en que estas dos disciplinas tratan por igual al resultado simplemente cons¬ 
ciente y al querido de un modo mediato. "Y con razón —nos dice— pues si bien 
debe reconocerse que no se puede decir que aquel resultado sea querido, rio es 
menos verdad, por otra parte, que no es, por lo menos, contrario a la voluntad... 

Pero, esta argumentación no puede aceptarse, ya que responde a una inadmisible 
confusión del método psicológico-explicativo y el ético-normativo. Desde el punto 
de vista psicológico, un no querer no querido no es nada, no representa acto psíquico 
alguno, siendo absolutamente inapropiado calificar psicológicamente un estado exte¬ 
rior de cosas o, lo que tanto vale, la noción de él. Esa voluntad negativa sólo puede 
tener sentido en cuanto que una norma estatuya como debido un no querer, es decir, 
conducta consistente en impedir im determinado resultado o en abstenerse de él, 
pero este sentido, cuando lo tenga, no será nunca, por cierto, el de un proceso 
psíquico-objetiyo, sino el de la transgresión objetiva de una norma. 

Apoyándose'' en esta argumentación, Zitelmann amplía todavía más el con¬ 
cepto de la voluntad, hasta englobar en él como querido el resultado simplemente 
previsto, en cuanto declara: "El resultado previsto, pero al que no se aspira y cuya 
causa ha sido querida por mí, puede y dri>e considerarse también como querido.” 
Por donde llega a la peregrina consecuencia de declarar querido algo que es sim¬ 
plemente sabido, sin que pueda hablarse con respecto a ello de voluntad, ni siquiera 
en el sentido de que él mismo predica. Él mismo dice, en efecto, que, en lo que se 
refiere al resultado de un acto señalado anteriormente por él como también querido, 
no interesa para nada la voluntad ni hay por qué preguntar por ésta, sino solamente 
por la conciencia del resultado.*® 

Quien quiera convencerse de cómo el método de Zittelmann confunde los puntos 
de vista psicológico-explicativo y jurídico normativo, no tiene más que leer la si¬ 
guiente cita tomada de su obra.®® 

Un resultado es plenamente imputado (ric) cuando el alma lo considera como 

un resultado que se producirá, cuando por tanto, aquel resultado que aparece 

^ L. c., pág. 151. 

L. c., pág. 151. 

L. c., pág. 151. 
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A la zaga de una serie más corta o más larga de medios se halla dentro de su 
campo visual, cuando ella prevé a dónde conducirá la serie causal... Todos los 
efectos que, según el deradio positivo, se derivan de un acto jurídico se con¬ 
sideran como también queridos, a menos que sean expresamente excluidos por 
las partes, bastando con que se tenga conciencia de ellos, eventualmente, etcétera. 

Claramente se desprende de este pasaje que acabamos de citar la conexión exis¬ 
tente entre la “imputación" de un hecho y su consideración como hecho “querido” 
en sentido jurídico, conexión tan fuerte que no importa que un hecho sea, eviden¬ 
temente, no querido en sentido psicológico, bastando con que sea consciente, para 
que se lo considere —en cuanto imputado— como "querido" para todos los efectos 
del derecho. Hace falta ser ciego para no ver que estamos ante un concepto propio y 
sustantivo de la “voluntad”, ante un concepto específicamente jurídico e indepen¬ 
diente de toda psicología y cuya existencia firmemente arraigada en el lenguaje, en 
vez de ser interpretada de un modo independiente, a tono con su existencia misma, 
se esfuerza en esta errónea tendencia en identificar, en confundir con el concepto 
que los psicólogos designan con el mismo nombre. 

La equiparación de los casos de la voluntad y de la conciencia suelta lleva a 
ZiTELMANN a un concepto de la intención que abarca, en realidad, todo el campo 
de la previsión. De hecho, sin embargo, este concepto es aún más amplio. Pues es lo 
cierto que nuestro autor no puede detenerse, a la vista del hecho de que tanto la ética 
como la jurisprudencia equiparan al resultado realmente querido, no sólo el sim¬ 
plemente sabido, sino incluso el que ni se quiere ni se sabe, en todos aquellos 
casos, que son muchos, en que el resultado''^^^^hasta ahora, sólo se habla del resul¬ 
tado del movimiento corporal propio—, aunque no previsto, habría podido y de¬ 
bido serlo. 

No hace falta recalcar de un modo especial que en tales casos no aparece ni 
rastro de un proceso psíquico; si se designa como querido semejante resultado, el tér¬ 
mino de “voluntad" no tiene, aquí, ningún significado psicológico y es, desde el 
punto de vista de la psicología, simplemente una ficción. 

Pero, ello no es obstáculo para que Zitelmann haga extensivo su concepto psico¬ 
lógico de la voluntad, sin vacilar, a este caso, palmariamente alejado de él. En la 

página 52 de su obra, leemos: “Todos los efectos_se consideran como también 

queridos, bastando para ello con que sean conscientes o con que, eventualmente. ■. 
habría debido tenerse la conciencia de ellos." Con lo cual se abandona, a todas luces, 
el punto de vista y el método de la psicología, para pisar de lleno en el campo y 
abrazar el método de la ética y la jurisprudencia. Es éste el concepto sustancialmente 
ampliado de la voluntad que Zitelmann designa como “intención indirecta” (en 
sentido impropio), por oposición a la intención más arriba definida, o sea la vo¬ 
luntad indirecta de alcanzar el resultado. 

La definición que se presenta como resultado de esta investigación “jurídico- 
psicológica” corresponde en un todo al método aplicado: “Intención es la voluntad 
consciente o, por lo menos, el no querer que no se produzca un resultado, el con¬ 
junto de los procesos psíquicos que hacen que sea imputable la consecuencia deri¬ 
vada de un acto.” En esta definición se sugiere que el no querer que algo no sea 
se considere como un proceso psíquico y se reduce la imputación a procesos de orden 


31 L. c., pág. 153. 
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psíquico operados en el sujeto de la imputación, sin tener en cuenta que el "no 
querer que algo no sea” es, manifiestamente, la negación de un proceso psíquico, y 
nada más que eso. 

Si tratamos de descubrir cuál es, en rigor, la base sobre la que descansa la equi¬ 
paración por parte de la jurisprudencia entre el resultado querido y el simplemente 
previsto y el que ni siquiera lo es (negligencia), equiparación que lleva a Zitel- 
MANN a extender a la intención directa, primero, y después a la intendón indirecta 
su concepto de la voluntad que empezaba limitándose a la causación del movimiento 
corporal, vetemos que no es ni puede ser otra que la imputación. 

El derecho imputa al hombre los movimientos de su propio cuerpo, al igual que 
los resultados por ellos producidos, tanto los queridos como los simplemente cons¬ 
cientes e induso los no previstos. Y si la terminología jurídica engloba el resultado 
imputado, en todos estos casos, bajo la designación de un resultado "querido”, es 
evidente que este concepto de la voluntad no puede referirse, en modo alguno, al 
acto psíquico a que se dé este nombre, ni siquiera, en lo que se refiere a la imputación 
de un resultado negligente, a acto psíquico alguno, y que todo intento de hinchar 
el concepto psicológico de la voluntad para que abarque el campo de lo jurídico 
en toda su extensión debe ser condenado como un error metodológico. 

Mientras se entienda por voluntad o intención cualquier proceso psíquicoreál, 
será imposible hacer depender la imputación de esta clase de voluntad; por eso se 
equivoca totalmente Zitelmann, cuando dice: 3^ 

... La imputabilidad del resultado de un acto la determina la existencia de la 
"intendón” siempre y cuando que el concepto de la intendón indirecta y en 
sentido impropio por él creado encierre, gradas a él, un proceso psíquico cuai- 
quiera. \ 

El concepto de la voluntad preconizado por Zitelmann se refiere solamente al 
movimiento corporal propio y al resulttado causalmente producido por este movi¬ 
miento. Sin embargo, el punto de vista ético-jurídico no sólo equipara el resultado 
querido al simplemente previsto e incluso al no previsto, en caso de negligencia, 
sino que, además, equipara plenamente estos resultados a aquel que obedece a otras 
causas que a los propios movimientos corporales, que no ha sido evitado por el 
individuo, ya porque lo hubiese previsto, ya porque no lo previera de un modo ne¬ 
gligente. Ya hemos expuesto más arriba que tampoco semejante resultado es objeto 
de una voluntad más que en el caso de que se halle previsto o de que, en ciertas, 
circunstancias, forme el contenido de una representadón. 

Pero, en todo caso —p también esto ha sido expuesto con anterioridad—, este 
acto de voluntad no tiene, desde el punto de vista ético-jurídico, importancia alguna 
para la imputación. Y la imputación del resultado se opera también, en estos casos, 
sin tener en cuenta para nada si la correspondiente noción del resultado fue o no 
querida, más aún, en la mayoría de los casos, a pesar de la ausencia de todo acto 
psíquico que pueda guardar la menor relación con el resultado que se imputa. 

El intento de fundamentar sobre la voluntad o sobre un acto psíquico en general 
la imputación del resultado no impedido, producido por otras causas que los propios 
movimientos corporales, tratándose de omisiones, tiene necesariamente que fracasar 


32 L. c., pig. 151. 



de antemano, en la mayoría de los casos, por el hecho de que el concepto especí¬ 
ficamente ético-jurídico de la omisión significa precisamente que no se ha hecho 
ni se ha querido algo que habría debido hacerse o quererse. En los casos de impu¬ 
tación de un resultado producido por algún movimiento corporal propio puede lle¬ 
garse fácilmente a la engañosa conclusión de que lo que se imputa es algo que se ha 
hecho o se ha querido, de que la imputación responde, por tanto, a la voluntad 
causal. En tales casos, puede ser explicable que se pierda de vista que la imputación 
obedece a que se debió hacer o no hacer, querer o no querer algo que no se hizo o 
se hizo, que no se quiso o se quiso. Pero, en los casos de omisión contraria a las 
normas, se revela claramente que no es precisamente la voluntad psíquica ese algo 
a que se engarzada imputación y que, aun cuando también en estos casos se presente 
lo imputado como querido, esta "voluntad” no puede ser im acto psíquico real, 
sino simplemente una construcción ético-jurídica. Sin embargo, se han hecho esta 
clase de intentos encaminados a concebir como psíquicamente querido cuando es impu¬ 
tado; intentos que responden, todos ellos, a un total desconocimiento de la diferencia 
metodológicamente fundamental entre el concepto psíquico y el concepto ético- 
jurídico de la voluntad. 

El concepto de voluntad preconizado por Zitelmann es un concepto causal. La 
voluntad aparece aquí concebida como causa, y, concretamente, como causa del mo¬ 
vimiento de los nervios motores y de la contracción de los músculos, del movimiento 
corporal, causado por él. Y, siendo la voluntad una causa, claró está que lo querido 
tiene que ser necesariamente idéntico a lo causado, el resultado causal de la volun¬ 
tad, y todos los eslabones de la serie causal provocada por la voluntad —con refe¬ 
rencia a la independencia de la voluntad respecto a la conciencia, afirmada por Zi¬ 
telmann — tienen que considerarse, así, como querido^«.,en cuanto causados por la 
voluntad, siendo indiferente, para estos efectos, que hayan sido previstos o no. 

Es inconsecuente, además, en rigor, considerar como querido solamente el primer 
eslabón de la serie causal provocada por la voluntad, la inervación, como lo hace 
Zitelmann, con su concepto de la voluntad en sentido estricto. El primer efecto 
de una causa guarda con respecto a ésta, desde el punto de vista causal, en principio, 
la misma relación que el segundo efecto causalmente producido por el primero, y así 
sucesivamente. Todos los miembros de la cadena causal son, en idéntico sentido, 
efectos de la primera causa, se originan en idéntico sentido de la misma fuente 
causal. La más próxima, o más remota inmediatividad sólo tiene, para estos efectos, 
uña importancia secundaria. De aquí que la inervación inmediata sea tan producto 
causal de la voluntad como el movimiento corporal, el cual no es, en efecto, más 
que el eslabón alejado de una ya larga serie causal, y algo exactamente tan causado 
como un resultado más lejano aún, pero causalmente producido también por el mo¬ 
vimiento corporal. Si concebimos la voluntad como causación, debemos ser consecuen¬ 
tes y considerar como querido todo lo causado por la voluntad. 

A esta consecuencia no llegan, como sabemos, Zitelmann y su escuela. Si lo 
hace, en cambio Binding.®® También éste afirma —como 2ütelmann — una vo¬ 
luntad plenamente desligada de la conciencia, sin que se la deba concebir en relación 
alguna con la representación, lo que, desde el punto de vista de la psicología im¬ 
perante, representa una imposibilidad. En su critica del concepto de la voluntad 


Die Normen und ihre Uebertretung, t. II, 1877, págs. 104-115. 
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de BlNDiNG, según el cual todo lo causado por la voluntad es también querido, 
dice acertadamente Radbruch, l, c. 

Dejándose llevar del error de que el concepto de la culpa —^voluntad exige que 
todo resultado culposamente causado sea también querido— (Binding) no tiene 
más remedio que sustituir el concepto general de la voluntad por otro que le 
permita considerar también como querido el resultado producido por negligen¬ 
cia. Pero, como éste no guarda con la voluntad una relación más estrecha que 
el resultado producido fortuitamente, no puede negar tampoco a este último la 
calificación de algo querido. 

A primera vista se comprende que este concepto de la voluntad no tiene ya 
nada que ver con el psicológico, sino que '"puede reducirse integramente a reflexio¬ 
nes de orden jurídico”, como con razón dice Radbruch. No obstante, Binding 
está muy Jejos de reconocer su concepto de la voluntad como una simple construc¬ 
ción jurídica, construcción que encierra un sentido totalmente distinto del que en¬ 
traña el concepto de la psicología, que envuelve un hecho psíquico-real. Lejos de 
ello, trata de demostrar que su concepto de la voluntad es también valedero para el 
campo de la psicología.®* 

Este intento es resueltamente rechazado por Sigwart. He aquí sus palabras: 

Pero, el intento de exponer todas las consecuencias jurídicas de un acto (e incluso 
de una omisión) como consecuencias de una voluntad real, necesai-iamente tiene 
que violentar la concepción psicológica. Partiendo del resultado real hacia atrás, 
sólo se llega de primera intención al movimiento y, siempre y cuando que se 
trate de un hombre en su sano juicio, puede darse por supuesto que este movi¬ 
miento ha sido voluntario, ya que la causa normal del movimiento es el impulso 
de la voluntad; pero, de aquí no pasa, remontándose hacia atrás, la inducción 
con base en el resultado objetivo, del movimiento pues no es el resultado real, 
sino el imaginado el que decide lo que con él se quería; con la misma certeza con 
que afirmamos que el acto de querer el fin es un acto puramente psíquico, con la 
misma certeza podemos afirmar que lo que decide en cuanto a su esencia no 
es el conocimiento de la acción exterior de por sí, sino única y exclusivamente la 
investigación psicológica.®* 

Refiriéndose a la contradicción que existe entre el concepto de voluntad cons¬ 
truido por los juristas, concepto que desaparece totalmente en el de la causación y 
que aparece desligado de la representación, y el concepto psicológico de la voluntad, 
dice acertadamente el mismo Sigwart: 

Si suprimimos en el concepto de la voluntad la noción de lo querido, para dejar 
en pie solamente el factor de la causalidad real, destruiremos el concepto psico¬ 
lógico de la voluntad y crearemos un algo abstracto, con el que jamás nos en¬ 
contramos en nuestra conciencia.®® 

®* Se apoya, pata ello, en Goering (f/r. sn estudio titulado Ueber die menschliche 
Freiheit und Zurechnungsfábigkeit, 1876) y en la filosofía de Eduard; v. Hartmann. 

®® L. c., pig. 182. 

®« L. c., pág, 177. 
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Debe, asimismo, señalarse que lo produce por la voluutad es de todo punto in¬ 
diferente, desde el punto de vista psicológico. A la investigación psicológica no le 
interesa para nada lo que ocurre causalmente en el mundo exterior; la voluntad 
de la psicología es un proceso anímico total y absolutamente interior. No vale, por 
tanto, hablar de voluntad en un doble sentido, como hecho del mundo interior, de 
una parte, y de otra en cuanto hecho del mundo exterior,^^ comprendiendo por el 
segundo los efectos que en el mundo exterior produce la voluntad; la voluntad no 
es ningún hecho el mundo exterior, y sus efectos, en cuanto en rigor puede hablarse 
de ellos, no pueden identificarse con la voluntad misma. 

El camino por el que los juristas llegan a este concepto puramente causal de la 
voluntad explica, sin ningún género de dudas, este resultado tan en disonancia con 
de la psicología, pero no lo justifica. Si a primera vista nos fijamos solamente 
en los actos, es decir, en aquellos hechos que consisten en un movimiento corporal 
o en su resultado y que la terminología jurídica llama queridos y, partiendo de aquí, 
seguimos la serie causal en la dirección de la causa, llegamos a la postre a la con¬ 
tracción de los músculos, enseguida al movimiento causal de los nervios y, por último, 
a su causa psíquica inmediata. Esta acción inmediata de la psique sobre los nervios 
motores, acción que escapa a la propia observación, constituye solamente —como nos 
enseña la investigación psicológica que parte del interior del hombre— un acto par¬ 
cial no aislable del proceso de la voluntad. Ahora bien, si el punto de vista jurídico, 
abordando al sujeto desde fuera, destaca precisamente este acto parcial, viendo en 
él y solamente en él la voluntad en sentido jurídico, la razón de ello hay que bus¬ 
carla en que el fenómeno global de la voluntad, el único decisivo en el plano psico¬ 
lógico, no corresponda en modo alguno al fin específico de la jurisprudencia, que 
es, concretamente, la imputación. Sin embargo, se engañan a si mismos e incurren 
en un error metodológico quienes identifican lo que jurídicamente es considerado 
como voluntad con este impulso de la voluntad que es absolutamente imposible 
aislar desde el punto de vista psicológico. Sólo la errónea tendencia a presentar 
como voluntad en sentido jurídico un acto psíquico real ha conducido a este cu¬ 
rioso resultado de que se designe como voluntad para los efectos jurídicos un acto 
psíquico real que es —^psíquicamente— imposible bajo esta forma. La voluntad de 
Binding, al igual que la de Zitelmann, no es, por tanto, en absoluto, un con¬ 
cepto psicológico, sino una construcción puramente jurídica. 

Una construcción, además inadmisible, pues no responde al fin al que, manifies¬ 
tamente, se trata de adaptar; a la imputación. En efecto, en el mismo sentido y por 
la misma razón que se considera, jurídicamente, como querido lo mismo el resultado 
doloso que el negligente, debe atribuirse la misma cualidad —^ caso de omisión 
contraria a las normas— al resultado no producido casualmente por movimiento 
corporal alguno. Y, como semejante hecho no puede considerarse producido por la 
omisión —^ya que no se da, aquí, ninguna clase de movimiento corporal—, es im¬ 
posible que sea querido en el sentido del concepto puramente causal de la volun¬ 
tad preconizado por Zitelmann y por Binding, a pesar de que también él —j en 
ello reside la ironía de este concepto "psicológico” de la voluntad— pueda consi¬ 
derarse, en ciertas circunstancias —ciertamente, no apreciables en el terreno jurí¬ 
dico—, como querido, aunque nunca como causado. El concepto de la causación no 

Así lo hace, por ejemplo, Raobruch; l. c., pág. 127. 
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puede servir de base general ni para el concepto psicológico ni para el concepto 
jurídico de la voluntad. 

La conciencia de que el concepto psicológico de la voluntad difiere esencial¬ 
mente de la terminoldgía jurídica de esta palabra y ‘le que sólo en pocos casos puede 
atribuirse a la imputación el valor de hechos psíquicamente queridos, dista mucho 
de constituir ima conciencia aislada. Ya sigwart ponía de relieve con gran fuerza 
la diferencia entre el punto de vista psicológico y el jurídico. Subraya este autor 
que el orden jurídico engarza a los hechos earternos las consecuencias propias de lo 
antijurídico y, abordando desde fuera al hombre, hace a éste responsable de sus 
actos u omisiones, no porque haya querido precisamente esto, sino por haber obrado 
o dejado de obrar así en cuanto es capaz de volimtad. La psicología,* por el con¬ 
trario, explica Sigwart,** "comienza en la fuente misma; se atiene a Jo que sucede 
en la conciencia antes de que el hombre obre, haciendo nacer de ello el movimiento 
real”. 

Tampoco todos los juristas se cierran a la conciencia de esto.** Quienes más 
claro ven se limitan, sin embargo, a consignar que el concepto psicológico de la 
voluntad no encierra ninguna significación, o encierra sólo una importancia muy 
escasa, para la jurisprudencia y que en la mayoría de los casos de imputación jurídica 
no es posible hablar de la existencia de una "voluntad”. Se hace caso omiso, al decir 
esto, de la terminología jurídica, con su innegable tendencia a presentar todo lo 
imputado como querido. Y se hace mal al no tenerla en cuenta, pues el concepto 
de voluntad sobre el que descansa esta terminología, concepto que abarca todos los 
casos de imputación y que, en contraste con el concepto psicológico, hemos visto 
que no es sino una construcción jurídica, tiene, por lo menos, dentro de la eco¬ 
nomía del pensamiento, la misma razón de ser que el psicológico, aparte de que, 
desde el punto de vista jurídico, solamente el primero puede ser considerado como 
relevante. En efecto, aun en aquellos casos en que se dé la posibilidad de suponer 
psíquicamente querido un hecho imputado, no debe pensarse que este hecho deba 
presentarse como jurídicamente querido porque se dé esta posibilidad psíquica, sino 
que también esta clase de hechos son queridos pura y simplemente porque son 
imputados . 

No debe tampoco olvidarse que, aimque el mismo orden jurídico supedite la 
imputación de un hecho a la "voluntad” o a la "intención”, recogiendo estos factores 
en el substracto de hecho a que anuda las consecuencias de lo antijurídico, esto no 
quiera nunca decir que la imputación se haga depender de la comprobación real y 
efectiva de los procesos psíquicos reales así denominados en el interior del sujeto 
cuya responsabilidad jurídica se ventila. Para el investigador jurídico, es sencilla¬ 
mente inasequible lo que se desarrolla dentro del alma del hombre. La comprobación 
de los procesos anímicos no es misión de la jurispmdencia, ni se halla tampoco a su 
alcance. Queremos recordar una vez más, a este propósito, las ya citadas palabras 
de WiNDSCheid, interesantes también desde este punto de vista: "La voluntad, como 
un estado interior del alma, es indiferente para el derecho. Le es indiferente, no sólo 


** Cfr. l. c., pig.s 180 ss y pig. 195. 
** L. c., pág. 187. 

** C/f. Radbruch, i. c., pág. 130. 
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porque no tiene ni puede tener noticia de ello, sino porque esa clase de voluntad 
no es suficiente para él.” 

Pero también para el psicólogo, no sólo para el jurista, envuelve esto un pro¬ 
blema punto menos que insoluble. Los resultados de la psicología, tal como es posi¬ 
ble obtenerlos por la propia observación, sólo pueden arrojar claridad acerca de los 
procesos que se operan en el alma propia. Pero, el derecho y los encargados de apli¬ 
carlo se enfrentan a otros hombres, cuyos procesos psíquicos ni siquiera el psicólogo 
puede desentrañar con segmidad científica. El método y la mira del conocimiento 
psicológico son completamente distintos de los de la jurisprudencia. Y aunque es 
cierto que también el psicólogo puede generalizar los resultados obtenidos por la 
vía de la propia observación, lo es también que estos resultados, a su vez, sólo pueden 
aplicarse pasando por la estrecha puerta de la observación de sí mismo; es ésta y 
sólo ésta la que puede comprcíjar los resultados de una psicología general. Aunque 
la conciencia de que existe un pensar, un sentir y un querer reclame validez para 
todos los hombres, nadie más que el hombre que piensa, siente o quiere puede decir 
si en el caso concreto existe o no un acto de pensamiento, de sentimiento o de vo¬ 
luntad. Ahora bien, el derecho, en su aplicación práctica, no puede, por razones 
fácilmente colegibles, atenerse exclusivamente al testimonio del interesado. 

Cuando del substráete de un hecho antijurídico formen parte, como premisas, 
ciertos procesos de orden psíquico, tales como la "voluntad”, la “intención” u otros 
de la misma naturaleza, debemos, ver en ellos, simplemente, elementos externos 
objetivamente cognoscibles para el juez y que hacen posible admitir la existencia de 
los procesos psíquicos de que se trata. No es, ciertamente, la voluntad real, la in¬ 
tención real, la que el juez tiene que comprobar en ciertos casos —^pues no podría, 
aunque quisiera—, la que forma parte del substráete de hecho antijurídico, sino 
ciertas circunstancias de orden externo que entran en él y con base en los cuales el 
juez presume la existencia de esos procesos psíquicos. El mételo de la jurispruden¬ 
cia no puede llegar a los procesos psíquicos-reales de la voluntad, sino solamente 
a la presunción jurídica de los mismos. 

La naturaleza del concepto ético-jurídico de la voluntad como una constmcción 
realizada con vistas a la imputación y que en modo alguno puede identificarse con 
aquel proceso anímico a que la psicología da el nombre de voluntad, se revela a 
nuestros ojos con toda claridad cuando se investiga el problema del libre arbitrio 
y se para la atención en el antagonismo entre la concepción determinista y la inde¬ 
terminista, imperante en este punto. Este antagonismo tiene por fuerza que ante¬ 
jársenos insuperable, si realmente ambas concepciones recaen sobre idéntico objeto. 
Aclaremos esto. 

Si tenemos presente el proceso psíquico a que se da el nombre de voluntad, 
nos moveremos dentro del campo de la psicología. Pero, ésta es parte de las ciencias 
naturales explicativas, de la teoría del ser, cuyo método es la explicación. Por eso, 
desde el punto de vista de la psicología hay que dar por descartado ante este pro¬ 
blema, todo resultádo que no sea el del determinismo absoluto. La psicología no 
podría afirmar el libre arbitrio, la libertad de la voluntad, sin poner con ello en tela 
de juicio la base de conocimiento sobre que descansan todas las disciplinas explica¬ 
tivas y, por ende, su propio fundamento como ciencia, y que no es otro que la ley 
causal. Esta no admite ningún movimiento "libre", es decir, operando sin causa. La 
ley causal, que forma la esencia de toda explicación, no es, en términos generales, 
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otra cosa que la expresión asertiva de nuestro postulado de la explicación, el exíoma 
de la posibilidad de concebir la naturaleza’’.*^ De ahí que el libre arbitrio no pueda 
ser jamás la respuésta al problema de la explicación. 

No pasa de ser un juego de palabras el aceptar el término de "libre arbitrio", 
reconociendo al propio tiempo la vinculación causal de la voluntad, sin distinguir 
entre la voluntad que se califica de "libre” y la que se reconoce vinculada en cuanto 
los conceptos distintos y definiendo, por ejemplo, la "libertad” como "la conciencia 
del poder determinante de las normas conocidas y reconocidas”,** como el "im¬ 
perio de la conciencia”,*® es decir, como una vinculadón. Del mismo modo que es 
hurtar el cuerpo al problema el considerar la volimtad como libre, pero viendo en 
esta libertad —con Spinoza — solamente la expresión de la ignorancia subjetiva de 
sus causas. Y tampoco el análisis psicológico de los procesos asímicos con base en los 
cuales se siente la voluntad como "libre”, en muchos casos, puede ser otra cosa que 
una ilusión.** Toda investigación dirigida a la explicación de la vida anímica tiene 
que desembocar necesariamente en el juicio de que la voluntad, como todo acto 
psíquico, se halla causalmente determinada. 

Pese a esta inatacable convicción de la psicología, la ética y la jurisprudencia 
no han podido jamás renunciar al principio del libre arbitrio. Todos los esfuerzos 
malogrados de algunos filósofos morales y juristas por construir ima ética y liha 
jurisprudencia sobre bases deterministas no han podido minar la firme conciencia 
de que la imputación y la responsabilidad y, por tanto, la ética y la ciencia del de¬ 
recho no son posibles sin partir de la hipótesis de que la voluntad es libre, es decir 
—y acerca de esto sí que no puede caber la menor duda—, independiente de la 
conexión causal. 

Los resultados de la psicología y los de la ética y la jurisprudencia se excluyen 
lógicamente entre si y no pueden, por tanto, coexistir, mientras se mantenga en pie 
la tesis de que la voluntad, que la ética y la jurisprudencia deben considerar necesa¬ 
riamente libre, es precisamente aquel mismo proceso psíquico que la psicología re¬ 
conoce como causalmente condicionado. 

Pfero, esta contradicción, científicamente insostenible, desaparece tan pronto como 
se comprende que la voluntad de la psicología explicativa, de la psicología llamada 
a explicar el ser, difiere esencialmente de la voluntad de la ética y lá jurisprudencia, 
disciplinas normativas, cuya misión no es explicar lo que es, sino estatuir lo que 
debe ser; y la libertad que la ética y la jurisprudencia predican siempre de su vo- 


*1 WlNDElBAND, 1. C., pág. 212. 

** WlNDELBAND, l. C„ pág. 2J0. 

*® WiNDBLBAND, 1. C. 

** Cfr. también el intento de Kirchmann (/. t., pág. 85) encaminado a compaginar el 
libre arbitrio con la ley general de causalidad. Expone este autor que la necesidad reside sola¬ 
mente en el saber, no en el ser, y que el querer no pertenece al ser, ni es tampoco un saber, 
razón por la cual no se halla sometido a la causalidad. Pero, frente a tal razonamiento, debe 
hacerse: constar que, si enfrentamos el ser y el saber (del ser), la voluntad pertenece, evi¬ 
dentemente, al campo del primero, ya que no sólo los movimientos corporales, sino también el 
querer y el sentir son "sabidos”, es decir, residen en la conciencia. Y, aun cuando concedamos 
que la causalidad no puede descubrirse en todo ser como una relación inmanente, sino sola¬ 
mente como forma mental, como principio explicativo general, como un principio del pen¬ 
samiento para la ordenación de lo pensado, no se ve por qué este principio no ha de aplicarse 
a la voluntad qué se dé en la conciencia, lo mismo que a cualquiera otra. 
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luntad (por oposición a la psicología) conduce por imperiosa necesidad al conoci¬ 
miento de la naturaleza específica de la voluntad jurídica y moral. 

Cuando la ética y la jurisprudencia califican su voluntad de libre, quieren decir 
con ello que esta voluntad se halla al margen de todo nexo causal. Lo cual es la 
evidencia misma, ya que este concepto no entraña ningún proceso de hecho que 
pertenezca al mundo del ser y que, para set comprendido, necesita ser reconocido 
como efecto necesario de una causa. La voluntad ético-jurídica es una construcción 
originada con vistas a la imputación exclusivamente; y cuando llamamos "voluntad”, 
calificándola de "libre”, a la capacidad del hombre para ser sujeto de imputación, 
es decir, persona en el sentido de la ética y la jurispmdencia, el sentido de esto es, 
sencillamente, el de que la voluntad, concebida, por decirlo así, en el interior del 
hombre, como idéntica, no a su cuerpo, sino a una unidad espiritual que representa 
la persona en sentido ético-jurídico, es a manera de un punto final de la imputación 
—en lo que a la persona responsable se refiere, un punto inicial —. La imputación hace 
alto ante la persona ó su voluntad, cuando trata de engarzar un hecho exterior 
a un sujeto. Se detiene en este punto, aun cuando avance a lo largo de una serie 
causal que va desde el resultado hasta el movimiento corporal que lo produce, pero 
que sigue discurriendo, a través del hombre, hasta el infinito. Aquí, la imputación 
arranca al hombre, en cuanto "persona”, de la cadena infinita de causas y efectos, 
para sentar, en la "voluntad”, un punto fijo inicial o final. Sin embargo, encuentra 
su camino hacia el hombre aun sin necesidad de cadena causal, cuando enlaza el re¬ 
sultado producido por otras causas a quien no se ha cuidado de impedir que se pro¬ 
dujera, También aquí es la voluntad punto inicial y final de imputación y se halla 
libre de toda conexión causal. 

Tanto la ética como la jurisprudencia no tienen por misión explicar los actos y 
la voluntad efectivos del hombre; se limitan a estatuir cómo los hombres deben 
obrar. No tienen, pues, por qué hacer comprensibles los actos humanos en cuanto 
efectos necesarios de una causa. El concepto de voluntad preconizado por estas disci¬ 
plinas no responde a ningún fin de explicación y carecen, por tanto, de todo carácter 
causal. Lo que sirve de base al concepto de voluntad de la ética y la jurisprudencia 
no es el problema de por qué el hombre ha obrado y querido así y no de otro modo 
—pues este problema, que la psicología es la llamada a resolver, presupone de ante¬ 
mano el que el hombre tenia necesariamente que obrar y querer así, y no de otro 
modo—, sino el problema de cómo debe el hombre obrar o dejar de obrar. El fin 
del derecho y de la moral, que es el de influir p>or medio de motivaciones en una de¬ 
terminada conducta de los hombres, conduce a ordenar o prohibir una conducta 
determinada y hace que aparezca como "debidd’ una manera de proceder, con el 
resultado por ella producido, o una abstención, con el resultado no evitado. Es el ca¬ 
rácter de un hecho como "debido” lo que hace necesaria su imputación, y la impu¬ 
tación conduce, a su vez, a la construcción de la voluntad. El concepto ético-jurídico 
de la voluntad descansa, por tanto, sobre las normas, mientras que el reconoci¬ 
miento de un proceso denominado voluntad responde y sólo puede responder a las 
leyes naturales de la vida anímica. 

La afirmación de que la voluntad en sentido ético-jurídico y la voluntad en sen¬ 
tido psicológico son conceptos que encierran significados totalmente distintos puede 
sugerir la pregunta de cuál, sea entonces, el fundamento, la razón de ser de esta ter¬ 
minología idéntica, que tan fácilmente se presta a la confusión. Es de suponer, a la 
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vista de este hecho, que ambos conceptos no se habrán desarrollado por cauces 
independientes. Pero, ¿cuál es el nexo que los une? 

Es el lenguaje especial de la ética y, especialmente de la jurisprudencia, la ten¬ 
dencia de la terminología jurídica, lo que nos da la pista para descubrir aquel concep¬ 
to especial de la voluntad, distinto del psicológico. Debemos dejar bien sentado, a 
este propósito, que aquel concepto se ha conservado, en el lenguaje jiuídico, fo¬ 
silizado, por decirlo así, como un árbol o una planta en un estrato carbonífero. 
Quien no ignore la importancia que el lenguaje tiene para el pensamiento, quien 
no desconozca los profundos nexos que existen entre las palabras y los conceptos, no 
podrá extrañarse de que haya sido precisamente esta terminología jurídica la que 
sirvió de base para la reconstrucción de un concepto independiente, en oposición a 
los intentos, por lo demás malogrados, de la jurisprudencia "psicológica" para res¬ 
tringir o incluso eliminar la acepción que a la palabra voluntad da el tenaz 
lenguaje jurídico, con la irrealizable mira de ponerla a tono con el sentido psicológico. 

Nos llevaría muy lejos y se saldría demasiado del marco de esta obra el inves¬ 
tigar las causas que han conducido a bautizar con el mismo nombre dos conceptos 
tan dispares. Expresaremos tan sólo la conjetura de que la construcción ético-jufí- 
dica de la voluntad, idéntica a la unidad ético-jurídica de la persona, fue el concepto 
originario y que los psicólogos se limitaron a tomar el término de voluntad del len¬ 
guaje jurídico, empleándolo, sin llegar a ahondar bastante en la diversidad del 
objeto de conocimiento, para designar los procesos psíquicos del hombre, en revol¬ 
tijo y confusión con la cualidad de éste en cuanto sujeto de imputación, cualidad 
ético-jurídica conocida con el nombre de voluntad. 

La localización en el interior del hombre de la "voluntad", reconocida como 
punto fiscal de la imputación, hizo probablemente que la tendencia que observamos 
como cualidad del espíritu humano, de un modo muy general, a dar realidad a la 
intuición se inclinase fácilmente a considerar como un proceso psíquico-ffi»/ lo 
que originariamente se concebía tan sólo como un punto de apoyo para la construc¬ 
ción; por donde, siguiendo esta vía, la voluntad, es decir, un recurso conceptual de 
estructura normativa, descendía al terreno explicativo del ser. 

El hecho de que la voluntad se manifieste desde el primer momento tan sólo 
como una voluntad "libre" o, por lo menos, como lo mismo que la ética tenía ante 
la vista como voluntad y libre volimtad, nos hace presumir precisamente que la 
psicología se esforzaba, por aquel entonces, en demostrar como proceso psíquico 
lo que no era más que una construcción ético-jurídica. Y esta conjetura se ve plena¬ 
mente confirmada cuando se tiene en cuenta los resultados de ciertas modernas 
investigaciones psicológicas que no reconocen un fenómeno anímico de la voluntad, 
coexistente con los de las representaciones y las sensaciones. Hay psicólogos que 
reducen la voluntad a representación y sustituyen el acto específicamente volitivo 
por el llamado "acto ideomotórico”, es decir, "sustituyen la voluntad por una 
identidad natural de toda representación de movimiento con la correspondiente ten¬ 
dencia a la ejecudón".<® Muensterberg,*® por ejemplo, dice que "la voluntad sólo 
es un complejo de sensaciones. Lo cual hace que quede teóricamente descartada de 


JoM., /. c., pág. 69. 

[ Die Willenshandlung, 1888, pág. 62. Cfr. también Mach, Die Analyse der Empfin- 
d*ngen, 5® ed., 1906 págs. 140 ss. 
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antemano su significación especial. Otros identifican la voluntad con el sentimiento, 
como hacen Brentano^t y Ehrenfels,** quien afirma; 

No existe el especial elemento fundamental psíquico "apetecer” (desear, aspi¬ 
rar, querer). Lo que llamamos así no es otra cosa que la noción —que sirve 
de base a un relativo incentivo de dicha— de la inclusión o eliminación de un 
objeto cualquiera en o de la trama causal en tomo al centro de la presente 
representación del Yo. 

Incurriríamos en ima grave transgresión de nuestra órbita de competencia si en 
una investigación jurídica como la presente tratáramos de tomar partido ante 
un problema de esta índole. No podríamos, sin embargo, por menos de señalar 
aquí, un hecho; el de que numerosos psicólogos niegan toda significación psicológica 
propia e independiente al concepto de la voluntad, pues este hecho interesa para 
el resultado a que se llega en nuestras investigaciones, a saber; que el concepto de la 
voluntad en sentido ético-jurídico tiene un significado totalmente distinto del que 
puede tener, cualquiera que él sea, el concepto psicológico de la voluntad, el cual 
entraña un proceso anímico efectivo; que por voluntad en sentido ético-jurídico no 
puede entenderse un acto psíquico de ninguna clase, sino una construcción erigida 
con vistas a la imputación, exclusivamente. 

En efecto, lo que aquí hemos intentado demostrar desde el punto de vista 
ético-jurídico, o sea que es metodológicamente falso querer presentar como un acto 
psíquico la voluntad dentro del campo de la ética y la jurispmdencia, necesariamen¬ 
te tiene que demostrarlo también, desde el punto de vista de la psicología, aquella 
teoría psicológica que elimina totalmente el concepto de la voluntad como un fe¬ 
nómeno psíquico especial, desde el momento en que pone de manifiesto la inexis¬ 
tencia de aquel fenómeno anímico que ciertos juristas se esfueraan en concebir 
como voluntad. 

Pero, por mucho que el camino por nosotros seguido pueda coincidir con el de 
la teoría psicológica a que acabamos de referimos, el jurista tiene que contentarse 
necesariamente, por razones de limitación científica impuesta a sí mismo, con emm- 
ciar simplemente como posible este complemento de su argumentación desde el punto 
de vista psicológico, renunciando, mal que le pese, a tomar como base de sus con¬ 
sideraciones la mentada teoría de los psicólogos, entre tanto que ésta no pueda ser 
considerada como la predominante en los ámbitos de su ciencia. 


Psycbologie vom empiriscken Standpunki, t. I, Leipzig, 1874. 

<8 Wertheorie, t. I, pág. 248. Más bibliografía, en Jodl, t. I, /. r., págs. 171, 175, y 
t, 11, págs. 69. s. 



Capítulo VI 

LA VOLUNTAD DEL ESTADO 

Después de investigar qué significa el concepto de la voluntad individual en el 
campo de la jurisprudencia, tenemos ya expedito el camino para llegar a saber lo 
que es la voluntad del Estado. 

Pese a la minudosa discusión doctrinal suscitada por el concepto de la persona¬ 
lidad del Estado desde mediados del siglo XX, es lo cierto que el concepto de la 
voluntad del Estado, que todos los teóricos que admiten la persona-Estado conciben 
como el substracto de ésta, no ha sido aún analizada a fondo. 

Tanto los representantes de la concepción orgánica del Estado, según la cual 
la personalidad del Estado goza de "realidad”, como sus adversarios, pata quienes la 
persona Estado no puede ser considerada sino como una ficción o una abstracción, 
están de acuerdo en que la base sobre que descansa la personalidad del Estado es la 
voluntad de éste, concdsida como unidad. La existencia de esta teoría de la voluntad 
del Estado es inseparable de la de cada ima de las dos teorías para las que el Estado, 
en cuanto sujeto de derecho, es materia de análisis jurídico. No obstante, y por 
raro que ello parezca, la esencia de esta voluntad del Estado concebida como unidad 
no ha sido estudiada, hasta ahora, con la minuciosidad que podía esperarse, a la vista 
de las voluminosas disquisiciones que el problema de la personalidad del Estado ha 
sugerido . 

La primera posibilidad que se ofrece a nuestra consideración es la de que por 
voluntad del Estado se entienda un hecho de orden psíquico análogo o idéntico al 
que se conoce con el nombre de voluntad individual. 

Y, efectivamente, la moderna psicología de los pueblos opera con el concepto 
de una voluntad colectiva, al igual que con el de una conciencia colectiva. Estos 
conceptos, sin embargo, no indican algo distinto de la voluntad individual o de la 
conciencia individual, actos psíquicos cualesquiera que se desarrollen fuera del in¬ 
dividuo, sino simplemente las representaciones, sentimientos y corrientes de volun¬ 
tad comunes provocados en los individuos mismos por la vida en común. 

WuNDT^ hace hincapié en que "estos conceptos (los de voluntad y conciencia 
colectivas) no representan nada exterior a los procesos individuales de conciencia 
y de voluntad, exactamente lo mismo que la comunidad misma no es otra cosa que 
una combinación de individuos”. 

Pero, no por ello podemos negar a la voluntad colectiva o a la conciencia colec¬ 
tiva, evidentemente, el atributo de la "realidad”, dice el mismo autor. La comuni¬ 
dad y la mutua interdependencia de los procesos anímicos individuales que se dan 
en los individuos miembros de la colectividad y que aquellos propios conceptos 

1 Grundriss der Psychologie 7* ed., pág. 384. 
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designan es algo dotado de una existencia tan real como la de los mismos procesos 
anímicos individuales.* Y Wundt pone en guardia del modo más enérgico contra 
las burdas tergiversaciones con que todavía hojr tropiezan estos conceptos. Dice así, 
el mentado autor: 

En vez de ver en ellos, simplemente, la expresión de coincidencia efectiva j de 
la efectiva interdependencia de los individuos que viven en colectividad, se cree 
descubrir tras ellos no se sabe qué ente mitológico, o por lo menos, una sustan¬ 
cia metafísica. No hace falta después de lo que queda dicho más arriba, pararse 
a demostrar la falsedad de tales opiniones.* 

Ahora bien, debemos seguir preguntando, ¿será la voluntad colectiva que la psico¬ 
logía de los pueblos reconoce en una comunidad espiritual aquello que la juris¬ 
prudencia entiende por voluntad del Estado? 

La teoría orgánica del Estado no vacila en dar a esta pregunta una respuesta 
afirmativa. El más eminente representante de esta concepción, Gierkb,^ designa 
como la "sustancia" del Estado la "voluntad general”,® después de haber definido 
el Estado mismo como una forma de la comunidad humana y de haber presentado 
como fundamento de la realidad de esta comunidad las mutuas relaciones espiritua¬ 
les que de hecho existen entre los individuos y sin las cuales sería totalmente in¬ 
concebible el hombre, en cuanto itoLmxév. 

"El hombre —dice Gierke— no puede en modo alguno tener una conciencia 
propia sin saberse, al mismo tiempo, elemento especial y parte integrante de una 
generalidad. Su tfotuniad recibe en parte, su contenido y su orientación de sí misma 
y, en parte, es determinada por otras voluntades".* En estos hechos descubre Gierke 
la "conciencia común" y la "voluntad común" de la colectividad, cuya realidad no 
es posible poner en duda. 

Es evidente que Gierke, con su conciencia común, de la que, según él, es 
emanación el derecho,* y con su volimtad común o "voluntad general", en la que 
ve la sustancia del Estado y <pie identifica con la voluntad del Estado, tiene pre¬ 
sentes los mismos hechos que la psicología de los pueblos reconoce como la con¬ 
conciencia y la voluntad colectivas de una comunidad espiritual.* Sin embargo, hay 

* Wundt, l. c., pág. 584, 

* L. c., pág. 585. 

* "Die Grundbegriffe des Staatsrecfats und die neuesten Staatsrecbtstheorlea”, en Zeits- 
chrrft für die gesamte Staatswissenschaft, t. XXX, 1874, pígs. 294 ss. 

® L. c., pág. 504. 

* L. c., pág. 301. 

* L. c., pág. 311. 

* Ya Friocer, antes de Gierke y en análogo sentido que él, fundamentaba la unidad del 
Estado en cuanto organismo. Cfr. su estudio "Die Persbnlichkeit des Staates", en Zeitscbriftb 
für die gesamte Staaiswhsenscbaft, t. XXV, 1869, págs. 29 ss. Dice, especialmente, en la 
pág. 37: ''£n realidad, por tanto, lo único que un organismo humano despliega ante nosotros 
como algo corpóreo y real son los individuos humanos que le sirven de miembros. Pero, esto 
no nos autoriza a negar la existencia del organismo, del todo. Pues estos individuos en¬ 
cuentran dentro de sf, independientemente de su voluntad individual, algo que trasciende del 
individuo y le infunde la conciencia de servir al todo”. 

Las específicas relaciones anímicas de interdependencia entre los miembros de la comu¬ 
nidad constituyen, como acertadamente dice Richard Schmidt, Allgemeine Staatslebre (en 
"Hand- und Lehrbuch der Staatswissenschaften", t. IIÍ, secc. 1, tomo í, pág. 228), la base 
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que rechazar resueltamente la respuesta que la teoría orgánica del Estado da al pro¬ 
blema de la ausencia de la voluntad del Estado, según la cual debe verse en ésta 
un hecho psíquico de masas, una voluntad colectiva social. La comvmidad con respec¬ 
to a la cual afirma la existencia de una voluntad colectiva la psicología de los pueblos 
no es jamás ni en parte alguna el Estado o, más exactamente, el pueblo del Estado. 
Es una comunidad espiritual, que sólo existe allí donde las efectivas relaciones es¬ 
pirituales de interdependencia crean un lazo espiritual real, y no una simple comu¬ 
nidad jurídica, la cual no tiene nunca como esencial premisa una cohesión psíquica 
ni una consonancia entre los individuos; es la sociedad, por oposición al Estado, una 
unidad sociológica y étnico-psicológica, no una unidad jurídica. La comunidad 
espiritual en cuyo seno se forma una voluntad colectiva no se halla sujeta, en modo 
alguno, a las fronteras arbitrarias del territorio del Estado o a la asociación pura¬ 
mente externa de las personas que forman el pueblo agmpado en él. La comunidad 
espiritual que representa una voluntad colectiva, en el sentido de la psicología de 
los pueblos, se halla formada solamente por aquellos individuos en quienes las 
mutuas relaciones espirituales creen, de hecho, las mismas corrientes de volimtad. 
¿Podría alguien afirmar esto, en serio, de los hombres que viven dentro de las 
fronteras territoriales de un Estado? Evidentemente, no. 

Y, si se considera al pueblo del Estado cómo el conjunto de los ciudadanos de 
éste, ¿podrán contarse como formando parte de esta comunidad, fuente de la volun¬ 
tad colectiva, los ciudadanos del Estado que viven en el extranjero, sin mantener 
el menor contacto físico ni espiritual con los habitantes de aquél, excluyéndose, en 
cambio, de esta comunidad a los súbditos de Estados extranjeros que viven dentro 
del país y mantienen las más intimas relaciones de interdependescia con los ciuda¬ 
danos del Estado residentes en él? ¿Deberá realmente la comunidad espiritual ter¬ 
minar en las fronteras geográficas del Estado o contar, simplemente, con el hecho 
escueto de la pertenencia jurídica al Estado, sin tener en cuenta ninguna clase de 
nexos internos? 

Una comunidad espiritual, social y escuetamente jurídica, trasdende de las fron¬ 
teras del Estado, al paso que se escinde en el seno de él, lo que es, naturalmente, 
incompatible con la existencia de una voluntad del Estado concebida como unidad. 
£1 considerar al pueblo del Estado, según lo considera la psicología de los pueblos, 
como una comunidad espiritual fócate de una voluntad colectiva, no pasa de ser 
una burda ficción. Es predsamente desde el punto de vista de la psicología de los 
pueblos como se revela que el pueblo de un Estado no se presenta, en modo alguno, 
como tal unidad, sino que aparece socialmente escindido en numerosas comunidades 
espirituales. 

Tal vez sea posible llegar al concepto de una voluntad colectiva en las comu¬ 
nidades nacionales, religiosas o científicas, pero nunca en las comunidares políticas, 
en la agrupación-Estado. Lo que aquí se revela como voluntad unitaria, la ley y la 
actuación de los órganos del Estado a que la ley sirve de base, no puede ser con¬ 
de la personalidad colectiva” del Estado preconizada por la teoría oigánica: "La demostra¬ 
ción de que existe una personalidad colectiva sólo puede llevarse a cabo demostrando que todos 
los miembros de una comunidad se hallan en un estado anímico peculiar común, por nece¬ 
sidad natural, a todos ellos y que no se da en los que pertenecen a otros Estados. Tal es, 
en efecto, lo que afirman los principales representantes de esta teoría, quienes atribuyen al 
pueblo del Estado una voluntad colectiva viva y real”. 
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siderado en modo alguno como la voluntad colectiva del pueblo de ese Estado. La 
ley votada por el parlamento y sancionada por el monarca es voluntad del Estado sin 
necesidad de que la voluntad del pueblo de ese Estado intervenga para nada en 
ello; es voluntad del Estado, incluso, aunque se halle en pugna con la llamada "vo¬ 
luntad del pueblo”. 

La tesis según la cual la mayoría parlamentaria es idéntica a la colectividad 
pueblo encuadrada en el Estado y sus manifestaciones de voluntad se corresponden 
con la voluntad de ésta, no pasa de ser una ficción jurídica, insostenible desde el 
punto de vista de la psicología .—que es el que, ante este problema, adopta la teoría 
orgánica del Estado—. ¿O acaso aee nadie realmente que el contenido de las leyes, 
tan numerosas y complicadas, en que se expresa da voluntad del Estado moderno, 
lo dan las corrientes comunes de voluntad de todos los ciudadanos del Estado, los 
cuales no tienen ni la más remota noción, no ya de lo que aquellas leyes disponen, 
sino, muchas veces, ni siquiera de la tendencia general en que se inspiran ? ¿Cómo 
pueden —derde í/ de vista psicológico — querer o haber querido realmente 

algo que ni siquiera se da para nada en su representación? 

La teoría orgánica del Estado podrá, tal vez, hacer descansar su concq>to de una 
personalidad colectiva real sobre la voluntad colectiva de la psicología de los pue¬ 
blos, de cuya realidad no hay por qué dudar, pero ello no quiere decir, en modo 
alguno, que eso valga también para el Estado, cuya personalidad no ha demostrado 
esta teoría como real.^ En ninguna parte se revela tan claramente como aquí el error 


9 También Bekker, cuya teoría acerca de la naturaleza del derecho y cuyo método de 
obtención de los conceptos jurídicos fundamentales, expuestos recientemente en su obra Grund- 
begriffe des Rechts md Missgriffe der Gesetzgebung, Beriin y Leipzig, 1910, figuran entre las 
más curiosas aportaciones de la literatura jurídica, concibe el Estado como la "realidad" y, 
concretamente, como una realidad incorpórea. Este autor parte de la afirmación de que 
existen, al lado de las cosas corpóreas —aquellas que llenan el espacio —, otras incorpóreas, 
a las que, sin embargo, "no podemos negar una existencia real”, por ejemplo una poesía de 
Goethe, una sinfonía de Bebthoven, una ópera de Wagnbr, un invento de Edison, una 
hipótesis científica” (/. c., pig. 10). Bekker se precave con la posibilidad de que esta 
distinción por él establecida se confunda con la que media entre las cosas perceptibles por los 
sentidos y las que no lo son, y pone como ejemplo la "electricidad”, a la que, aunque no per¬ 
ceptible por los sentidos, "no se le puede negar corporeidad”. Hay, por el contrario, realida¬ 
des incorpóreas que son, en ciertas y determinadas circunstancias, perceptibles por los sentidos. 
Difícilmente podríamos llegar a comprender la distinción establecida por este autor, considerando 
como incorpóreo algo que sea perceptible, es decir, susceptible de ser visto, oído, tocado o 
gustado. Una sinfonía es, si por tal se entiende algo perceptible por medio de la sensación del 
oído, una sucesión de sonidos, es decir, de vibraciones de las partículas del aire, proceso que 
en modo alguno puede considerarse fuera del espacio, puesto que se desarrolla en el espacio 
y no es sino el movimiento de un cuerpo. Pero, si entendemos por sinfonía las sensaciones 
del sonido, no podremos hablar ya de perceptibilidad, pues estas sensaciones son la percep¬ 
ción misma. Es algo sencillamente inconcebible que se considere la "electricidad”, mejor dicho 
los distintos fenómenos agrupados en este concepto, como algo corpóreo, pero no perceptible, 
como si nadie hubiese visto chispas eléctricas o experimentado la sensación de una descarga 
eléctrica. Lo que si es incorpófep es el concepto "electricidad”, pero también lo es el concepto 
"sinfonía”. Tampoco el movimiento concreto del cuerpo A es, de por si, naturalmente, algo 
corpóreo, pues lo corpóreo es solamente el estado de un cuerpo, que forma, precisamente por 
ello, la corporeidad de este cuerpo, en unión de sus otras cualidades perceptibles. 

Y es que Bekker elige para sus investigaciones jurídicas, sobre poco más o menos, el 
más peligroso punto de partida que ofrece el pensamiento humano: el problema de la realidad, 
todavía no resuelto hasta hoy de un modo unánime por la especulación filosófica. Es claro 
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metodológico de esta teoría, consistente en confundir el punto de vista sociológico 
con el jurídico, ya que, como vemos, erige un hecho indiscutiblemente social, la vo¬ 
luntad colectiva, en base para la construcción de un concepto jurídico, o sea, la per¬ 
sonalidad del Estado. 


que a ningún teórico, al jurista o a cualquier otro, se le puede negar el derecho a fundamen¬ 
tar sus investigaciones con la mayor profundidad posible. Pero, cuando Bekker hace descansar 
todo su sistema científico sobre la distinción entre las realidades corpóreas y las incorpóreas, 
no tiene derecho a ignorar totalmente, ya que introduce un concepto tan extraordinariamente 
difícil como éste, los resultados de las investigaciones filosóficas; no puede por menos de 
antojársenos un tanto dudoso el que Bekker diga que trata de exponer estos fundamentos limi¬ 
tándose "a fijarse en la superficie profana de las cosas de un modo, por tanto, comprensible 
para los profanos” (/. c., pág. 17), apreciación ésta que no es, ni mucho menos, tan evi¬ 
dente como Bekker cree. 

Por lo demás, tampoco otros resultados a que este autor llega en su construcción escapan 
a la impresión de que se trata de las consideraciones de un profano. Entre los no-cuerpos 
destaca Bekker, como de interés para su investigación los llamados "productos espirituales”, 
llamando a este propósito la atención hacia un proceso peculiar que él califica como la "en¬ 
camación corpórea" de estos productos del espíritu. Entiende por tal, v. gr., la emisión verbal 
de un pensamiento, la recitación de una poesía que hasta este momento existía tan sólo en la 
mente del poeta, y otras cosa por el estilo, que el lenguaje vulgar, metafórico, agrupa bajo 
el nombre de "encamación corpórea". Esta terminología es la que Bekker toma como base para 
afirmar la "existencia real” de sus cosas incorpóreas, para decir, por ejemplo que la poesía 
“vive” "hasta que muera el último que la ha escuchado sin haberla comunicado a ptro”. 
Después de lo cual nuestro autor procede, muy en serio, a determinar exactamente la "dura¬ 
ción de la vida” de sus realidades incorpóreas, en los siguientes términos: "A tono con esto, 
atribuimos, pues, una existencia en el tiempo a las cosas carentes de existencia dentro del 
espacio, situando aquélla entre dos procesos que se desarrollan en el espacio entre la primera 
percepción por parte del autor y la desaparición de la última encamación corpórea" (/. c., 
pág. 23). V de la misma o parecida eficacia dota Bekker a sus realidades espirituales. Sobre 
lu realidades espirituales descansa, nos dice, una "fuerza viva". Ejemplo: el entusiasmo que 
produce una lectura del Fauno Goethe, los efectos en que se traduce la ejecución de una 
sinfonía de Bebthoven. 

Más aún, nuestro autor no se recata para tomar <d pie de la letra los giros del len¬ 
guaje en que se habla metafóricamente de una voluntad, como cuando se dice, por ejem¬ 
plo: "el testamento quiere”. "Puede en general”, expone Bekker, "encerrarse alguna fuerza 
espiritual en el cuerpo que se enfrenta a nosotros como producto de un proceso de encar¬ 
nación corpórea, ¿por qué no ha de encerrarse también en él una voluntad (= fuerza 
para querer) ?”. Apoyándose en este razonamiento, no cabe duda que cabe atribuir una 
voluntad a ese papel escrito a que damos el nombre de testamento. Con la misma razón 
podríamos presumir la existencia de una voluntad en el rayo de Sol, del que el poeta 
dice: quiere que broten las flores en la primavera, y en muchas otras cosas de las que el 
lenguaje dice que "quieren” esto o lo otro. ¡Una nueva psicología, en verdad! Bekker se 
detiene a investigar también en lo jurídico esta "voluntad” y se pregunta si los hombres que 
obran conforme a la imposición recibida por ellos de la "encamación corpórea” de una reali¬ 
dad espiritual dotada de "fuerza de voluntad”, obran como "órganos” o como "representantes”, 
optando por la primera de estas dos interpretaciones. Veamos lo que viene ahora: alguien 
oye recitar una poesía que "quiere” conmover al auditorio, y llora. "La voluntad encerrada 
en la realidad espiritual obra sobre los hombres predispuestos a ello por su propia naturaleza 
y por la situación de las circunstancias; ahora bien, si éstas obran a tono con la impresión 
recibida, no obran, ciertamente, como representantes de la realidad espiritual, la cual, eviden¬ 
temente, no podría obrar por sí misma, sino como sus órganos servidores, puesto que ponen 
en ejecución una voluntad que, por lo menos en lo que a su origen se refiere, no es la suya”. 
Las lágrimas derramadas son, por tanto, las de un órgano y no las de un representante de la 
poesía que mueve a llanto. 

Cuando habla dé los hombres que obran bajo la impresión de una voluntad contenida en 
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Sería difícil confesar más palmariamente este error de lo que lo hace un desta¬ 
cado representante de la escuela de Gierke, Preuss, cuando, en una investigación 
monográfica del problema de que nos ocupamos,dice que, desde el punto de vista 
de la teoría orgánica del Estado, la subjetividad jurídica de la persona colectiva, 
colocada por encima de la subjetividad jurídica de las personas de los miembros, 
es "simplemente la expresión jurídica del hecho sociológico de que, con base en las 
partículas de las voluntades individuales, se ha formado la unidad orgánica de una 
voluntad colectiva”; jamás un concepto jurídico puede ser expresión de un hecho 
sociológico. Se trata de un error análogo en un todo al que consiste en hacer des- 


la realidad espiritual, no piensa solamente en la realidad espiritual poesía o en otro producto 
artístico cualquiera: piensa también en el Estado. Con él, llega su teoría al punto culmi¬ 
nante; el Estado y el poder estatal son, según Bekker, una realidad espiritual, ni más ni 
menos que una poesía de Goethe o una sinfonía de Beethoven. Según su concepción, los 
hombres son al Estado lo que el poeta es a la poesía: los productores espirituales de un pro¬ 
ducto del espíritu. El órgano del Estado, por su parte, corresponde a lo que en la poesía es 
¡el declamador! En las págs. 33 s. l. c., leemos; "También aquí (en las asociaciones) acos¬ 
tumbramos a considerar los actos de los individuos, no como eficaces desde el punto de vista 
de éstos o aquéllos, sino como eficaces en lo tocante a la asociación en su conjunto. Y vemos 
que se opera, en este caso, el mismo cambio, ya señalado más arriba, con respecto a las 
concepciones que versan sobre las realidades espirituales: el producto pasa a ocupar el lugar 
del productos, no es el poeta quien nos transporta, sino la poesía, no son los miembros cor- 
poraiménte existentes de la asociación ios que actúan, ni "la asociación" misma, la cohesión 
querida de ésta, que es, de por sí algo incorpóreo; la acción de los órganos corporativos 
corresponde a La del declamador; no hace más que especializar y encadenar corporaimente 
la voluntad de la asociación." 

Es difícil salir al paso de tan peregrina teoría, expuesta con la mayor seriedad del mundo. 
Se toman en ella como puntos de apoyo para la formación de los conceptos las analogías 
contenidas en los giros más triviales del lenguaje. Cuán llena de contradicciones internas se 

halla toda esta trama construida simplemente sobre palabras, lo revela claramente el concepto 

de órgano expuesto por Bekker. En la pág. 23, son órganos los hombres que obran con 
arreglo a la impresión que en ellos produce la "voluntad” encerrada en la realidad espiritual, 
pues ponm en ejecución una voluntad ajena. Y en la misma pág. 23 se habla de la voluntad 
de la ley, atribuyendo la posibilidad de un sentido literal a la frase de "la ley ordena". & 

evidente que, conforme a todo esto, los hombres que acatan y ejecutan la ley o la voluntad 

imperativa del Estado que aparece co^óreamente encargada en ella, los súbditos, tendrían que 
ser necesariamente, órgattos de la realidad e^iritual Estado (en U pág. 36, llama Bekker, 
en efecto, órganos de la coipotación a quienes entatnM eorpáreamente La volutUad de ésta). 
Por .donde los súbditos —es decir, los que ejecutan la voluntad del Estado que versa sobre su 
comportamiento jurídico— fse convierten de pronto en los creadores de la realidad espiritual 
Estado! 

El valor que tiene el concepto de órgano preconizado por Bskkex se revela con meridiana 
claridad en el hecho de que se agrupe muy seriamente bajo ese concepto, sobre poco más 
o menos, todo lo que el lenguaje llama órgano, es decir; las cosas más heterogéneas. £1 
juK es, para Bekker, órgano del Estado en el mismo sentido en que el declamador es órgat>o 
del poeta, en que es órgano de Beethoven el solista que interpreta su concierto de violín; 
su órgano, pero ¡no su representante! (cfr, l. c., pág. 42). Tal vez, siguiendo el mismo mé¬ 
todo de Bekker, prxlríamos consideramos autorizados, en el sentido de la teoría dominante 
acerca de la distinción entre el órgano y el representante, a considerar que Beethoven y su 
intérprete, el artista Fulano de Tal, forman una sola personalidad. 

"Ueber Organpersdnlichkeit. Eine begriffskrit sche Studie” en Schmollers Jahrbucb 
für Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft, año XXVI, pág. 362. Cfr., del mismo 
autor, Gemeine, Slaat, Reicb ais Gobietskoporschaften. Versucb eiser deutschen Slaatskons- 
truktion auf Grundlege der Genossenschaftstbeorie, Berlín, 1889, pág. 156. 
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cansar la personalidad jurídica del individuo sobre el acto psíquico de la voluntad 
individual. i 

Cabría, tal vez, la posibilidad de recurrir, para demostrar la voluntad del Es¬ 
tado como un acto psíquico, a otro camino; el de presentarla, ya no como la 
voluntad colectiva del pueblo, por lo menos como la voluntad psíquica de las per¬ 
sonas a quienes jurídicamente está confiada la misión de formar la voluntad del 
Estado: suponiendo que se trate de una mayoría, como la voluntad colectiva de esta 
comunidad, y si es un individuo solo quien engendra aquella voluntad, al modo^ 
como acontece, por ejemplo, en la monarquía absoluta, como la voluntad indivi¬ 
dual del mtmarca. 

Sin embargo, también estos intentos se hallan condenados al fracaso. Cuando la 
voluntad del Estado se forma mediante la cooperación de una mayoría parlamen¬ 
taria con el monarca, es evidente que el contenido de los actos concretos de voluntad 
de las personas que intervienen en la legislación difiere totalmente del contenido de 
la voluntad del Estado tal cómo se expresa en la ley. 

Hacemos caso omiso del hecho de que un acuerdo de mayoría no puede ser con¬ 
siderado nunca, psicológicamente, como la voluntad colectiva de la corporación que 
en conjunto emite su voto, ya que sólo por parte de la mayoría se puede suponer, en 
estos casos, la existencia de una corriente común de voluntad. El considerar los 
acuerdos de la mayoría como la voluntad de todos, haciéndolos valer como tales, 
constituye un proceso específicamente jurídico, pero psicológicamente imposible, Y, 
aunque nos fijásemos solamente en la voluntad psíquica de los miembros dei parla¬ 
mento que han votado el acuerdo, veríamos que su contenido se reduce, en primer 
plano, a emitir una declaración de asentimiento, a levantar la mano, a decir "sí”, 
etcétera. Los fines que tales actos de la voluntad lleven o puedan llevar aparejados 
pueden ser de índole muy diversa y escapan, en realidad, a todo control. 

Demos, sin embargo, por supuesto el caso, considerado como normal, de que 
la votación afirmativa tenga por finalidad dar una mayoría a la propuesta y con¬ 
vertirla en ley. Una cosa es la voluntad de que una propuesta se convierta en ley 
y otra cosa muy distinta la voluntad expresada en la ley misma. Señalemos, ante 
todo, que en mudhos casos y hasta nos atreveríamos a decir que en la mayoría de 
ellos, el parlamentario que emite el voto desconoce el contenido de la propuesta de 
ley puesta a votación —y éste y no otro es el contenido de la futura voluntad del 
Estado—; generalmente, los únicos que lo cotMxen son el ponente y los contados 
miembros de la comisión designada para redactar el texto de la propuesta o dicta¬ 
minar acerca de él. En todo caso, podemos afirmar que los diputados no tienen en 
la mente, al votar, el contenido de las leyes acerca de las que emiten su sufragio, 
no pocas veces muy extenso y complicado. 

Ahora bien, psicológicamente no es posible querer aquello de que no se tiene 
noción. Y lo mismo podemos decir del monarca que sanciona la ley. Lo que uno 
y otros "quieren” —siempre y cuando que quieran, en realidad, algo más que votos o 
sancionar, es decir, emitir una declaración en este sentido— es que una propuesta 
de ley se convierta en ley, en voluntad del Estado. Pueden, además —aunque no es 
necesario que sea así—, conocer el contenido de esta propuesta, es decir, saberlo pero 
no quererlo. 

Más aún, la voluntad del Estado contenida en la ley no existe sino después de 
haberse ejecutado estos actos físicos de voluntad individual. No es posible identifi- 
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car ambas voluntades, si es que se atribuye algún valor a la concepción de qué no 
son los diputados que votan la propuesta de ley y el monarca que la sanciona, sino 
que es el mismo Estado el que quiere lo que la ley establece como norma: castigar, 
en ciertas y determinadas circunstancias, éjecutar una sentencia, construir caminos, 
socorrer a los pobres, etcétera. La voluntad del legislador físico —^más exactameste, 
el legislador— debe distinguirse nítidamente de la voluntad del Estado, sino se 
quiere identificar la persona del Estado con la de cualesquiera individuos. Identifica¬ 
ción ésta que no puede aceptarse ni aun en los casos en que parece más evidente; en 
la monarquía absoluta, o solamente cuando haya motivos para construir también aquí 
un concepto jurídico del Estado que forme una unidad. 

Una paráfrasis de la famosa frase: l’etat t'est mai, traduciéndola en estas pala¬ 
bras: la voluntad del Estado es la voluntad personal del monarca, tropezaría con la 
imposibilidad real de considerar como psíquicamente querido por el monarca el conte¬ 
nido de todas las leyes de su Estado; semejante concepción encerraría la misma burda 
ficción que envuelve la teoría según la cual la ley del Estado constitucional es la 
voluntad cdectiva del pueblo. 

-Pero, la razón que debe movemos a rechazar todas estas ficciones no es, como 
a veces Se cree, el que se trate de construcciones específicamente jurídicas —pues 
también éstas tienen sus títulos propios de legitimidad, su razón indiscutible de 
ser—sino el que, en vez de limitarse a expresar hechos específicamente jurídicos, 
afirman, por el contrario, hechos psíquicos que no existen, lo que las convierte en 
ficciones, inadmisibles lo mismo en el reino de la psicología que en los dominios 
de la jurisprudencia.^ 

li.C/r. unas págs. más abajo, acerca de la esencia de la ficción y de la construcción ju¬ 
rídica. 

1? Richard Schmidt, l. c., págs. 229 s., acepta un concepto de voluntad colectiva del Es¬ 
tado distinto del que sostiene la teoría orgánica de Gierke. Rechaza este autor el concepto 
de una voluntad colectiva real de la comunidad mantenida por la teoría orgánica del Estado, 
afirmando'que la voluntad como función psíquica — Schmidt, al igual que Eitélman, entiende 
por' ello solamente el acto de la inervación— se halla vinculada al individuo humano. S^ún 
él, sólo "es posible una pluralidad de actos de voluntad análogos y dirigidos al mismo fin, 
pero nunca la producción natural de una voluntad unitaná.". De donde deduce que la "volun¬ 
tad colectiva”, no sólo la del Estado, sino también la de una corporación cualquiera que ella 
sea, tiene que ser necesariamente una ficción. Pero Schmidt va, al sostener esto, indudable¬ 
mente, demasiado allá. Cuando afirma que, desde el punto de vista de la psicologii^ no puede 
hablarse de la voluntad colectiva de una comunidad de personas y que semejante termino¬ 
logía es incorrecta, se muestra, sin ningún género de duda, más papista que el papa, ya que 
k psicología no tiene el menor rq>aro en designar como una voluntad colectiva real la corrien¬ 
te de voluntad común engendrada en el seno de la comunidad por las mutuas relaciones 
espirituales {cfr. las citas de WUNDT copiadas más arriba). Lo único que puede afirmarse, en 
el terreno jurídico, es que este hecho que la psicología social llama "voluntad colectiva" no 
tiene que ver con la "voluntad del Estado”. Si el concepto de la voluntad del Estado se centra 
sobre un hecho psíquico, ya sea el de la voluntad individual —como hace Schmidt —, ya 
sea el de la voluntad colectiva —como hace ia teoría orgánica del Estado —, si se pierde 
de vista que el concepto ético-jurídico dé la voluntad difiere totalmente del concepto psicoló- 
gic6, el concepto de la voluntad del Estado tiene que encerrar, necesariamente, una ficción, y 
una ficción que se hará bien en combatir. Extraordinariamente interesantes e ingeniosas son 
las manifestaciones de Schmidt acerca del sentido en que, según él, debe considerarse como 
voluntad del Estado una voluntad colectiva. "No puede negarte, sin embargo, que entre los 
distintos ciudadanos del Estado viene a sumarse una relación anímica hacia los Órganos de 
éste, que, en nn sentido figurado, podría designarse como úna voluntad colectiva real. As! 
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También la teoría inorgánica del Estado, que afirma la personalidad jurídica de 
éste, pero rechazando la idea de su unidad específicamente orgánica, descansa sobre 
la hipótesis de una voluntad del Estado plasmada en unidad. Sin embargo, hasta 
ahora, tampoco esta teoría, a la que se deben magníficas aportaciones, en su polémica 
contra la concepción orgánica del Estado —basta citar, destacándolo por sobre 
muchos otros, el nombre de Jellinek —, ha llegado a ahondar lo bastante en la 
esencia de la voluntad del Estado. Hasta en las reflexiones de Jellinek referentes 
a este problema echamos de menos la coherente consecuencia y la transparente 
claridad características de los estudios de este autor, a quien la moderna teoría del 
Estado debe más que a nadie. 

Siendo como es el Estado un sujeto de derecho, distinto, además, de las per¬ 
sonas físicas individuales del pueblo agrupado en él, necesariamente debe tener 
una voluntad, la cual —^por cuanto que el Estado ha de ser un sujeto de derecho 
independiente— puede set idéntica a la voluntad de una persona física cualquiera. 
Ahora bien, tampoco la teoría inorgánica del Estado puede cerrarse a la evidencia 
de que la voluntad en sentido psicológico sólo puede ser la voluntad humana; y 
esto, la lleva a reconocer como voluntad del Estado la voluntad psíquica individual 
de aquellos hombres que atienden con sus actos de voluntad a los fines del Estado, 
o sean los órganos de éste. 

Lo cual plantea inmediatamente, para la teoría inorgánica del Estado, la difi¬ 
cultad de concebir la voluntad psíquica de los numerosos órganos del Estado como 
una unidad de voluntad, sin la que no sería concebible tampoco la unidad de la 
personalidad Estado. Pero esta teoría se niega desde el primer momento a consi¬ 
derar la voluntad del Estado como la voluntad de ciertas personas físicas individua¬ 
les "que rige como la voluntad de un ente situado detrás de los sujetos volitivos 
porque así lo ordena un precepto jurídico, pero no en virtud de ninguna otra 
necesidad”. Niega, pues, la voluntad del Estado en cuanto "ficción”; si considera 
la voluntad de los órganos del Estado como voluntad del Estado mismo concebido 
como unidad es llevado de una necesidad del pensamiento, la misma que nos 
"obliga” a considerar como una asociación, es decir, como una unidad según lo 
exprese el lenguaje mismo, una pluralidad de hombres que persiguen por medio 
de fuerzas comunes fines constantes, unitarios y coherentes entre sí. 


ocurre en la medida en que entre la comunidad objetiva de los fines de cultura de los ciuda¬ 
danos y la actividad de utilidad común de los órganos surja y permanezca, como mediadora, 
una conciencia de ios miembros del pueblo sometidos a una legislación, un gobierno y una 
administración comunes. Analizada a fondo, esta conciencia deberá exteriorizarse en el conven¬ 
cimiento que se desarrolle en el mayor número posible de ciudadanos acerca del valor de las 
actividades del Estado.” No hace falta pararse a demostrar que esta aprobación de la activi¬ 
dades del Estado por el mayor número posible de ciudadanos no coincide con el concepto 
jurídico de la voluntad del Estado. Semejante aprobación podrá ser, si acaso, un postula¬ 
do jurídico, peto no es nunca un factor jurídico. La "tesis de que la persona corporativa no es 
simplemente una persona ficticia, sino una persona colectiva real” y, por tanto la afirma¬ 
ción, en que esta tesis se basa, de una voluntad colectiva real del Estado, no es tampoco, 
según SCHMror, "más que un ropaje que envuelve el postulado de que, para que existan re¬ 
laciones políticas estables, es necesario que muchos ciudadanos, el promedio de ellos, aprueben 
las actividades del Estado (/. c., pág. 236). 

System der subjetiven Sffentlicben Recbte, 2^ ed., págs. 28 ss. 
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La unidad de la voluntad del Estado es, tal como esta teoría la ve, la misma 
que la unidad de la persona-Estado. 

La base sobre que esta unidad descansa es, ante todo, una base física. El Es¬ 
tado se despliega en una parte geográficamente delimitada de la superficie de la 
Tierra; en este territorio así delimitado viven hombres que persiguen fines co¬ 
munes, permanentes, unitarios y coherentes entre sí. Estos fines constantes hacen 
que el Estado aparezca ante nuestro pensamiento práctico como una unidad te- 
leológica, pese a los cambios constantes de las partes integrantes de su pueblo.^^ 

Interesa señalar, ante todo por la importancia que eUo encierra, que esta teoría 
no erige la unidad de la personalidad del Estado sobre la unidad de la voluntad 
del Estado mismo, sino que construye la tmidad de la persona-Estado y la unidad de 
la voluntad de este sujeto como independientes la una de la otra, o, para decirlo 
con la expresión del propio Jellinek, "abstrae” la segunda de la primera. En 
efecto, k) que aparece como personalidad del Estado, según esta teoría, es la plu¬ 
ralidad de los hombres que viven en el territorio del Estado, el pueblo del Estado, 
reconocido como unidad gracias a los fines perseguidos en común, concibiéndose 
como voluntad del Estado la pluralidad de voluntades de los órganos del Estado, 
a las cuales se asigna una unidad en idéntico sentido, es decir, una unidad teleológica. 

Ahora bien, por lo que se refiere, ante todo, a la unidad teleológica de la per¬ 
sonalidad del Estado, debe ponerse en duda resueltamente, la existencia de ningún 
fin cofflsún perseguido por todos los hombres reunidos dentro de las fronteras con¬ 
vencionales de un Estado. Por lo demás, semejante fin común no es necesario, ni 
mucho menos, paa el reconocimiento de esta unidad, la cual viene dada de ante¬ 
mano por aquellos mismos limites territoriales. La persecución de un fin común, 
tratándose de una pluralidad de personas, sólo p^de darse en la medida en que 
existan, sobre la base de ideas y sentimientos comúnes de una conciencia común, 
corrientes comunes de voluntad, es decir, una voluntad colectiva; y este hecho 
psiquico-social que constituye la voluntad colectiva no se halla vinculado —como 
ya hemos visto más arriba— a las fronteras arbitrarias del Estado. El sujeto de una 
voluntad colectiva, que es también, por tanto, el de un fin colectivo, no es nunca 
la unidad del pueblo del Estado, determinada por los límites convencionales del 
Estado mismo, sino una comunidad espiritual, social}^ 


W JEIUNEX, /. c., pig. 26. 

M GBRBEit, sobre cuya teoría de la personalidad del Estado descansa la concepcidn inor¬ 
gánica de áste y que, al igual que JecuneiC, cifra la unidad del Estado, primordialmente, 
en el pueblo agrupado en él, opina, cierto es, que el pueblo del Estado representa una co¬ 
munidad espiritual. En su investigación sobre "la personalidad del Estado” (apéndice 11 a 
los GrundzSre fines Systems des deutschen Staatsrecbts, 2* ed., Leipzig, 1869, págs. 209 ss.) 
dice Gerbbr: "El pudilo es la base natural de la personalidad del Estado. Esto quiere decir 
qne el Estado existe en gracia a este pueblo, que representa al pueblo en su estructuradón 
política. Pero, el pueblo no es la suma de los individuos humanos que ahora viven, sino el 
todo espiritualmente unido en una comusiidad histórica, que sólo encuentra en la generación 
que vive el presente su forma actual de manifestarse”. Ahora bien, puede darse, tal vez, la 
posibilidad de que las fronteras del Estado coinddan fortuitamente con una comunidad espi¬ 
ritual. En Estados muy pequeños, nacional y religiosamente unidos y económicamente homo¬ 
géneos, con un largo desarrollo común, no está descartada esta posibilidad. Pero, la afirmadón 
de semejante comunidad espiritual es imposible tratándose de los grandes Estados modernos. 
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Estamos en el fondo, ante el mismo error que más arriba reprochábamos a la 
teoría orgánica del Estado: la confusión de la unidad sociológica y la jurídica. Lo 
que la teoría orgánica del Estado presenta como voluntad colectiva es lo mismo que 
la teoría inorgánica afirma como fin colectivo. La teoría orgánica, sin embargo, es 
más consecuente con su propia concepción, al erigir su unidad del Estado sobre la 
unidad de la voluntad colectiva, mientras que la teoría inorgánica sólo aparente¬ 
mente hace descansar la unidad sobre el fin colectivo, pues la verdad es que esta 
unidad viene dada ya de antemano por los límites territoriales que delimitan al 
pueblo agrupado en el Estado y de los que en realidad parte el conocimiento, ya 
que el fin colectivo de esta unidad así establecida se añade mediante reflexiones 
posteriores. 

Otra inconsecuencia de la concepción inorgánica del Estado está en no admitir 
como voluntad de su persona-Estado la voluntad de todos los miembros del pueblo 
que residen dentro de las fronteras del Estado y que persiguen el fin común de éste, 
lo que ocurre es que semejante corriente común de voluntad no existe, sino la plura¬ 
lidad de voluntades de los distintos órganos del Estado concebida como una unidad 
teleológica. La voluntad unitaria de la persona-Estado, es, psicológicamente, la voluntad 
de una unidad distinta de aquella que la teoría afirma como la persona-Estádo. En 
efecto, lo que esta teoría reconoce como persona-Estado es el pueblo del Estado, 
unido por las fronteras territoriales de éste y por un fin común; y lo que, según 
ella, funciona como voluntad del Estado, no es la voluntad colectiva del pueblo 
agrupado en él, sino la voluntad de los órganos del Estado, en cuanto que persiguen 
un fin común. 

Esto es una inconsecuencia manifiesta. La unidad de personas que ha de ser 
considerada como portadora de esta voluntad del Estado no puede ser otra que la 
que forman los órganos del Estado en su conjunto. Y, en efecto, la teoría inorgánica 
parece abrazar también este punto de vista, cuando subraya que un Estado sería 
inconcebible sin órganos del Estado —mientras que también una comunidad anár¬ 
quica podría constituir una unidad de fin y cumplir, por tanto, con los requisitos 
exigidos por esta misma teoría para que se dé la unidad de personalidad, ya que 


integrados por los mis divergentes elementos de población. Y, sin embargo, también ellos 
son Estados, y su pueblo un pueblo-Estado; y también el pueÚo sometido en la guerra se 
convierte, jurídicamente, en parte integrante e indistinta del pueblo-Estado vencedor, pese a 
la profunda —más profunda, no cabe— diferencia espiritual que de éste lo separa. Los más 
heterogéneos elementos se asocian, por un acto puramente jurídico, para formar el pueblo de 
un Estado. El concepto del pueblo de un Estado presupone ya el concepto jurídico de un Es¬ 
tado unitario. 

Por lo demás, es harto significativo que Gerber no se detenga a investigar a fondo la 
voluntad unitaria del Estado, a pesar de ver en ella la esencia de la personalidad unitaria del 
Estado mismo. En todo caso, no descubre su voluntad del Estado —como seria de espetar— 
en la voluntad colectiva de la comunidad espiritual, que, según su concepción representa el 
Estado. Se contenta, más bien, con decir lo siguiente acerca de la voluntad del Estado, en di¬ 
recta relación con el pasaje más arriba citado: "El Estado, en cuanto personalidad, tiene un 
poder de voluntad propio y peculiar. Este poder consiste en el derecho a mandar, es decir, 
en el derecho a ejercer las funciones inherentes al fin del Estado mismo, a exteriorizar una 
voluntad obligatoria para todo el pueblo.” La voluntad del Estado es, según esto, el derecho 
a exteriorizar una voluntad. Lo cual vale tanto como renunciar a todo análisis del concepto 
de la voluntad del Estado. 
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la conciencia colectiva, la voluntad colectiva y el fin colectivo pueden también des¬ 
arrollarse independientemente de toda organización exterior— y cuando, en otro 
lugar, pone de manifiesto que el órgano del Estado no es más que una parte inte¬ 
grante de la unidad, lo que vale tanto como decir que la unidad se halla formada 
por los órganos. 

Sm embargo, el proceso mental consistente en hacer pasar la voluntad de los 
órganos del Estado, concebida como unidad, por la unidad de voluntad del pueblo 
del Estado en su conjunto, es una ficción inadmisible, mientras siga considerándose 
la voluntad, sustancialmente, como un hecho psíquico. 

En otra parte de esta obra, veremos a qué insolubles contradicciones conduce d 
identificar la personalidad del Estado con la de los órganos del Estado, y que los 
deberes y derechos de que el Estado es sujeto difieren esencialmente de los deberes 
y derechos de sus órganos. Las siguientes reflexiones girarán en torno a la insos- 
tenibilidad del concepto de una voluntad del Estado que se presenta como la volun¬ 
ta psíquica de los órganos físicos del Estado, concebida como unidad desde el 
punto de vista del fin. 

Siguiendo la usual división de los poderes en poder legislativo y ejecutivo, de¬ 
bemos distinguir dos clases de órganos; los llamados órganos legislativos y los que 
se conocen con el nombre de ejecutivos, entendida la palabra "ejecutivo” en un 
sentido amplio, que incluye tanto las funciones administrativas como las judiciales. 
Si consideramos la ley como expresión de la voluntad del Estado —concepción que 
nadie discute, que es una terminología aceptada con carácter absolutamente gene¬ 
ral—, habrá que preguntarse de qué órganos físicos del Estado será voluntad psíqui¬ 
ca, segón la teoría inorgánica del Estado, que es la imperante, la voluntad del 
Estado contenida en las leyes. 

Ya se ha puesto de manifiesto más arriba que los llamados órganos legisla¬ 
tivos del Estado no pueden ser considerados, en modo alguno, como los que quie¬ 
ren psíquicamente el contenido de la ley. Estos sólo "quieren”, en el mejor de 
los casos, que se convierta en ley una propuesta de ley cuyo contenido, en la ma¬ 
yoría de los casos, sólo conocen de un modo superficial, sin tenerlo en la mente, 
desde luego, en el momento de la votación, que es el que jurídicamente interesa eñ 
cuanto al acto legislativo. 

En cuanto a los órganos ejecutivos, es evidente que la voluntad del Estado en 
la ley no puede considerarse como voluntad suya, por la sencilla razón de que esta 
voluntad del Estado —que sólo cobra existencia después del acto psíquico la vo¬ 
luntad de los órganos legislativos— existe ya antes del acto de voluntad del órgano 
ejecutivo; más aún, la esencia de este órgano consiste precisamente en "ejecutar” 
esta voluntad preexistente del Estado. 

El acto de una persona física sólo se determina como "acto de un órgano” 
cuando se realiza en cumplimiento de una voluntad del Estado. La actividad de 
una persona, cualquiera que ella sea, sólo puede envolver im acto del Estado y, 
por tanto, con referencia a la persona física, el acto de un órgano de él cuando re¬ 
presente la aplicación de una ley, la ejecución —en el más amplio sentido de la 
palabra— de la voluntad del Estado. Antes de que la autoridad aplique al delin¬ 
cuente la pena legal, de que el juez dicte el fallo, de que el funcionario de pri- 


C/f. algunas páginas más atrás, en este mismo capítulo. 
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sioneros encierre al delincuente en la celda, tiene que existir una voluntad del 
Estado de que estos actos se realicen, puesto que de actos del Estado se trata; esa 
voluntad del Estado debe darse por supuesta como existente, pues de otro modo 
habría que considerar los actos en cuestión como actos arbitrarios emanados sim¬ 
plemente de las personas físicas que los realicen. 

Pues bien, esta voluntad del Estado tiene que encontrarse en la ley. En la ley 
—y solamente en ella— proclama el Estado su voluntad de castigar y de ejecutar 
las sentencias de los tribunales, cuando se den los requisitos establecidos para ello, 
de socorrer a los pobres y construir caminos, de concertar tratados y declarar la 
guerra. Cuando concurren los requisitos exigidos para ello —aunque pueden dejar¬ 
se también al arbitrio más o menos libre de ciertas personas—la voluntad condi¬ 
cional del Estado se convierte en voluntad incondicional, sin necesidad de que para 
ello intervenga un acto psíquico de voluntad por parte de un órgano físico. El órga¬ 
no se limita a ejecutar, es decir, a poner por obra la voluntad preexistente del 
Estado.i^ 

Si vemos en la ley la voluntad del Estado y en el acto legislativo el proceso de 
formación de esta voluntad, mal podremos aceptar una concepción que identifica 
la voluntad del Estado pura y simplemente con la voluntad de todos los órganos y 
que, a tono con ello, declara, de un modo general, la actividad de los órganos como 
la "creación” de la voluntad del Estado. Es sencillamente imposible qiíe los ór¬ 
ganos ejecutivos engendren una voluntad del Estado creada ya en la ley, por obra 
del acto legislativo.!* 

El error fundamental en que incurren tanto la teoría orgánica del Estado como 
la inorgánica, que es la dominante hoy, consiste en la tendencia a demostrar la 
voluntad del Estado como un proceso psíquico, tmas veces como un hecho de 
la psicología individual, otras veces en cuanto hecho de la psicología social. Ambas 
teorías coinciden en rechazar resueltamente el concepto de una voluntad "ficticia”, 
la idea de una persona ficta. La teoría orgánica del Estado lleva, a este propósito, la 
ventaja de sustituir a la voluntad ficticia im proceso de hecho, la voluntad colec¬ 
tiva de la psicología social, si bien ya ha sido dicho en otro lugar que este hecho 
no puede ser objeto de conocimiento jurídico. Pero, lo que en general caracteriza 
a la teoría orgánica del Estado es que no se preocupa de deslindar claramente el 
campo sociológico y el jurídico, pues no reconoce una diferencia sustancial entre 
ambos, consecuente en ello con la concepción monista del mundo, en cuyos razona¬ 
mientos se inspira esta teoría orgánica, pero infringiendo los fundamentales postu¬ 
lados de una teoría jurídica del Estado basada en una concepción dualista del 
universo. 

En cambio, la teoría inorgánica del Estado perfectamente consciente de este 
antagonismo entre los dos campos, difícilmente puede llegar, sin incurrir en con¬ 
tradicción a un concepto independiente de la voluntad del Estado, si —ateniéndose 
a la calificación psíquica de este concepto— desecha de antemano toda ficción. 
Jellinek cree resolver la insalvable dificultad sustituyendo la ficción por la "que 


Acerca de la relación entre el "libre arbitrio” de los óiganos del Estado y la voluntad 
de éste, cfr., más en detalle, el libro III de la presente obra. 

1* Cfr., acerca de este punto, lo que se dice infra, en el cap. XVII. 
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llama abstracción”, sin que por ello escape por entero al mecanismo de la ficción 
como se le ha hecho ver ya por diferentes conductas. 

Si tomamos al pie de la letra la afirmación de Jellinek de que su concepto d< 
la voluntad del Estado no envuelve una ficción, sino una abstracción, llegaremos 
por fuerza a un resultado muy poco satisfactorio. En los siguientes términos ca 
racteriza Jellinek la diferencia entre la ficción y la abstracción, tal como él b 
ve: "La abstracción se basa en ciertos procesos reales que se dan en el mundo del 
acaecer exterior e interior; la ficción por el contrario, pone en lugar de los hechos 
naturales otros inventados, equiparándolos a ellos” . 1 ® 

A la pregunta, obligada, de cuáles son los procesos reales sobre los que des 
cansa el concepto de la voluntad del Estado, la teoría inorgánica contesta: actos dr 
voluntad humana. Sin embargo —^si queremos mantenemos dentro de los límites 
del concepto psicológico de la voluntad —, jamás podremos llegar solamente por 
la vía de la abstracción, es decir, mediante la eliminación mental de ciertas cuali¬ 
dades, al concepto de una voluntad humana más o menos especializada. El con¬ 
cepto de la voluntad del Estado a que lleguemos por este camino será siempre, 
indefectiblemente, el de la voluntad de una persona física, nunca el de la vo¬ 
luntad de una persona jurídica. 

Y es lo cierto que tampoco Jellinek arriba, por la vía de la abstracción por 
él preconizada, a su voluntad unitaria del Estado. Se da perfectamente cuenta de 
que, desde el punto de vista del ser, los actos humanos de voluntad sólo pueden 
representar la voluntad de los hombres a que en cada caso responden, nunca la 
voluntad de otros sujetos. Dice expresamente que en el mundo físico natural sólo 
existen los actos de voluntad de los individuos; añade, sin embargo, que, por medio 
de la abstracción de ciertas cualidades existentes, es posible dejar estos actos de 
voluntad del mundo del ser reducidos a otras propiedades que se dan en los proce¬ 
sos efectivos, en las cosas concretas del mundo exterior. Pero, la propiedad que, 
según Jellinek, tienen ciertos actos humanos de voluntad de ser válidos como vo¬ 
luntad del Estado jamás pueden revelarse desde el punto de vista del ser —^pues 
mal podría descubrirse por abstracción, es decir, por eliminación, una cualidad 
nueva de las cosas existentes—, sino que pueden solamente "conocerse" situándose 
en un punto de vista normativo, es decir, ético-jurídico. 

Y asi lo dice también Jellinek, cuando manifiesta:®® 

Todos los actos de voluntad de los miembros de la unidad referidos al fin de 
la unidad misma tienen, por tanto, un doble carácter, a tono con el doble punto 
de vista del conocimiento a que se halla sujeta la unidad. En el mundo físico 
natural, sólo existen los actos de voluntad de los individuos; en el mundo ético- 
jurídico, existen solamente los actos de voluntad de la comunidad. 

Lo que ocurre es que el proceso espiritual que bajo este punto de vista ético- 
jurídico se opera, no es una abstracción, una eliminación, sino todo lo contrario 
precisamente: la incorporación mental de una propiedad, es decir, la suposición de 
una cualidad que jamás puede llegar a conocerse desde un punto de vista proyec¬ 
tado sobre el ser, con base en una abstracción que parta de él o que diferencie lo 

System der subjektiven SffentUchen Recht, 2® ed., pág. 17. 

L. c,, pág. 30. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


153 


que en él hay. La cualidad de ser voluntad del Estado, concebida como cualidad 
de actos de voluntad psíquicos y concretos, pertenecientes al mundo del ser y sólo 
asequibles a un conocimiento de tipo explicativo, no es de por sí, en modo alguno, 
un hecho del mundo psíquico-físico del ser, sino una construcción erigida por el 
criterio ético-jurídico y proyectada, por tanto, sobre el deber ser. 

Si la abstracción, como Jellinek pretende,en contraste con la ficción, se 
apoya solamente en lo que acaece, y, por tanto, en el ser, no se comprende cómo 
y por qué puede conducir a un concepto ajeno a las disciplinas explicativas; y si 
parte exclusivamente de hechos psíquicos, cómo y por qué puede llegarse, por la vía 
de esta abstracción, a algo que no sea un concepto puramente psicológico, a un 
concepto específicamente ético-jurídico, como el que Jellinek sugiere. El resul¬ 
tado a que llega es tanto más sorprendente tratándose de un autor como éste, que 
tanto y de tan ejemplar modo se cuida de señalar la sustancial diferencia entre el 
método psicológico-sociológico y el método ético-jurídico. 

No cabe duda que si ha de significar algo distinto de la volimtad de los indi¬ 
viduos, tampoco el concepto de la voluntad del Estado propuesto por Jellinek 
puede ser considerado, según los propios términos de la definición de este autor, 
de otro modo que como una ficción, aunque se trate de una ficción impuesta por 
una necesidad cualquiera del pensamiento. Pero, el que la voluntad de las perso¬ 
nas físicas individuales se considere como la voluntad de una persona jurídica 
unitaria —el Estado—, no por imperio de un precepto jurídico, sino en virtud 
de la necesidad mental impuesta por el punto de vista ético-jurídico, no hace ni 
puede hacer cambiar para nada la circunstancia de que la cualidad de ser voluntad 
del Estado no es precisamente un hecho perteneciente al mundo físico natural —en 
el que, según la propia concepción de Jellinek sólo residen los actos de voluntad 
de los individuos—, sino im hecho "inventado”; es decir, llamando a las cosas 
por su nombre e interpretando el verdadero sentido de la definición de Jellinek, 
una ficción.^ 


Q)incide con los puntos de vista de Jellinek, Rehm, Allgemeine Staatslebre (en 
Handbueh des dffentliehen Reehts, volumen de Introducción), Freiburg, 1899, pág. 156: "El 
Estado no es, desde nuestro punto de vista, una ficción, sino una abstracción. La ficción se basa 
en algo inventado, la abstracción en algo sucedido. Detrás de la ficción no hay nada dotado 
de existencia real, la abstracción se limita a ver lo realmente existente de otro modo que 
como corresponde a la realidad. La abstracción cambia la interpretación de un hecho natural; 
la ficción inventa un hecho que no tiene base alguna en la naturaleza”. Claro está que lo que 
Rehm añade a la distinción formulada por Jellinek no es del todo acertado. No se puede 
decir que la abstracción vea algo realmente existente de otro modo del que corresponde a la 
realidad, cambiando su interpretación. La abstracción no ve nunca más que lo real, y lo ve tal 
y como corresponde a la realidad; lo que ocurre es que no ve la realidad toda, sino que consi¬ 
dera solamente uiu parte de ella, en cuanto que prescinde de ciertas cualidades de uru cosa 
conueta, para destacar solamente las restantes cualidades que esta cosa tiene de común con 
otras, del mismo modo que nuestros sentidos sólo perciben detertmnadas cualidades de una 
cosa. Pero, esto no es, ni mucho menos, cambiar la interpretación, ver las cosas de un modo 
distinto. Esto es lo que ocurre, ciertamente, cuando se hace pasar por la voluntad del Estado 
el acto psíquico de voluntad de ciertos hombres, resultado el que, por lo demás, no es posible 
llegar nunca por la vía de la abstracción, 

22 Richard Schmidt, AUgememe Staatslebre, t. I, pág. 220, expone que es bastante in¬ 
diferente et que la síntesis ideal de la pluralidad en unidad, con ayuda de la cual nos remon¬ 
tamos al concepto de la personalidad del Estado, "sea considerado simplemente como una 
síntesis operada por la ciencia jurídica para sus fines y la personalidad del Estado como equi- 
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En rigor, el miedo a la ficción, como una forma espiritual que no reposa sobre 
hechos, no parece que sea del todo natural, en una disciplina cuya misión no con¬ 
siste, ni mucho menos, en captar espiritualmente los acontecimientos reales. Y es, 
desde luego, de todo punto incomprensible una polémica enderezada contra la fic¬ 
ción con base en argumentos como el que sostiene que la persona ficta es un espectro 
sin savia y sin fuerza, un fantasma carente de vida propia y que no surte ningún 
efecto,*® 

En realidad, lo mismo podría decirse de todos los conceptos en general, ya que 
la vida, la fuerza y la eficacia sólo son inherentes a los hechos reales y concretos. 
El reproche de no entrañar hechos de esta naturaleza no puede dirigirse contra 
ningún concepto jurídico, simplemente por serlo, pues el mundo de la ciencia ju¬ 
rídica no es el de las causas y los efectos, el de las fuerzas y la vida; en una pala¬ 
bra, el del ser. No puede acusarse a esta disciplina de no tener en cuenta los 
nexos causales —esto, y no otra cosa, es el nervio central de la polémica endere¬ 
zada contra la ficción—, pues la misión de la jurisprudencia, como sabemos, no es 
explicar hechos sino normarlos, no es su carácter sustancial el de una ciencia ex¬ 
plicativa sino el de una ciencia normativa. 

No obstante, es evidente que la enemistad contra la ficción en cierra un fondo 
de verdad; las razones de esto, sin embargo, nada tienen que ver con las que ge¬ 
neralmente se alegan. Si toda ficción debe ser rechazada, no es precisamente porque 
se trate de algo "inventado”, no abstraído de los hechos reales, sino porque y sola¬ 
mente en cuanto que pretende envolver algo que pertenece al mundo del ser. La 
ficción no reside en la esencia de un concepto extraído de algo que no sean hechos 
reales, sino en el falso juicio de que este concepto entrañe un hecho real, de que 
se describa al mundo del ser algo que realmente no es. Lo reprchable de este fe¬ 
nómeno espiritual es, cabalmente, la contradicción lógica que estriba en presentar 
como real algo que no forma parte de la realidad, el error metodológico de buscar 
hechos existentes detrás de un concepto que no se forma por abstracción del mundo 
del ser. Una ficción así sí puede compararse en justicia a un espectro cuya exis¬ 
tencia en el mundo del ser afirma quien cree verlo, aunque se trata solamente de un 
fruto de su temor, del deseo de algo que no debe ser. 

Debemos guardarnos, sin embargo, de identificar la ficción, así concebida, con 
la construcción en general. El proceso menta] de las disciplinas ético-jurídicas, no 
pertenecientes al mundo del ser sino al del deber ser, conduce necesariamente a 
conceptos no abstraídos del acaecer real. También la construcción jurídica —el con¬ 
cepto construido— es una abstracción. Pero, esta abstracción no descansa sobre 
hechos psíquicos o físicos del mundo exterior registrados por la djservación, por 
ejemplo, sobre los hechos de la práctica de la vida social dentro de la comunidad; 

parada a- la personalidad pslquico-natural del individuo un medio de una ficción, como hace 
la teoría antigua, o que, como hace la moderna (Jbllinek), para evitar el concepto ar¬ 
tificioso de la personalidad 'jurídica’ o 'ficticia’, se hace más bien hincapié en el origen 
natural, evidente, de aquella unidad mental, que el derecho y la jurisprudencia se apropian 
para sus fines, es verdad, pero que encuentran, ya lista para usarla, en el lenguaje usual”. 
SCHMlDT se adhiere a la concepción de Preuss, quien (/. f., pág. 154) afirma que la tesis 
de Jbllinek según la cual la persona jurídica no es una creación de la construcción jurí¬ 
dica, sino un producto de la conducta y el pensamiento humanos conscientes de su fin 
{Gesetí und Verordnung, págs. 192 s.) no hace más que expresar la ficción en otras palabras. 

Cfr., por ejemplo, GJERKE, Deutsche! PrivaSrecht, t. I, pág. 467. 
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la abstracción a que damos el nombre de constmcción jurídica responde a deter¬ 
minados procesos mentales que se operan dentro del mismo espíritu que realiza esa 
operación y que se hallan informados por el punto de vista normativo. El concepto 
de la imputación, por ejemplo, no es una abstracción de hechos que se den al 
margen de quien imputa o en su vida sensitiva o volitiva inmediata, sino un con¬ 
cepto que surge mediante la síntesis realizada por vía de abstracción de ciertos 
procesos mentales específicos (juicios). de la propia persona que la opera y por 
medio de la cual enlaza ciertos hechos observados en el mimdo exterior a deter¬ 
minadas personas. Distintas de éstas son las abstracciones derivadas de los acaeci¬ 
mientos de hechos que se observan en la vida social, de las manifestaciones de vo¬ 
luntad y de los actos de los hombres agrupados en sociedad; los conceptos de la 
volimtad colectiva o de la voluntad individual, etcétera. 

No se incurre en ficción cuando se emplea un concepto “constmido” en la 
conciencia de lo que es y significa, cuando una construcción ético-jurídica no pre¬ 
tende afirmar la existencia de algo que es. Lo que sí es, desde luego, una ficdón 
es el empeño de algunos civilistas y penalistas por demostrar a todo trance como un 
hecho psíquico la voluntad en sentido ético-jurídico; así entendido el problema, 
podemos decir que nuestras investigaciones en la presente obra, tal como hemos 
venido exponiéndolas hasta aquí, son una lucha dirigida contra ficciones, contra 
espectros. El concepto de la voluntad preconizado por los juristas aparecerá nece¬ 
sariamente como una ficción espectral mientras ellos se obstinen en presentar como 
exponente de un hecho psíquico-real de la vida social lo que no es más que una 
construcción. Exactamente del mismo modo que una alucinación se convierte en 
un espectro cuando se afirma su existencia en el mundo exterior, la construcción se 
toma ficción cuando se busca en ella hechos concretos, acaecimientos de la vida 
social. 

No podemos adherimos a la concepción de que las relaciones de voluntad con 
que opera la jurisprudencia sean relaciones d>sttactas y de que es en estas abstrac¬ 
ciones precisamente donde reside la esencia del método jurídico, análogo en este 
sentido al método seguido en las matemáticas.®^ También la psicología maneja 
procesos volitivos abstractos, como los manejan todas las disciplinas que operan 
con conceptos, puesto que todo concepto, ya se trate de un concepto jurídico o 
de un concepto de otra disciplina cualquiera, es necesariamente algo abstracto, es decir 
obtenido por vía de abstracción.®* 

Es evidente que la voluntad, las sensaciones y otros procesos anímicos sólo en 
abstracto pueden ser objeto de la teoría psicológica; y cuando se presenta la vo¬ 
luntad de la jurisprudencia como un concepto abstraído de los actos psíquico-reales 
de la voluntad, lejos de señalar la diferenciación de la jurisprudencia con respecto 
a la psicología, lo que se hace es equipararla a ésta. Como el concepto de volimtad 
de la psicología no es tampoco, evidentemente, más que una abstracción basada en 
un acto concreto de voluntad distinto por su contenido, no acertamos a explicamos 
por qué —si el concepto jurídico de la voluntad representa la misma abstracción— 

JELLINEK, System der subjetíven dffemlichen Rechte, 2* ed., pág. 17. 

Tiene razón Rosin, "Souveranitat, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung”, en Antialea 
Jes deutschen Reiches, 1893, pág. 267, cuando afirma; "Un concepto, ya se trate de un con- 
cqito jurídico o de un concepto de otra clase, es siempre la síntesis abstracta de una serie 
de fenómenos concretos, ateniéndose a una característica común a todos ellos.” 



"ha de ser sencilíamente inexplicable desde el punto de vista empírico-psicoló¬ 
gico”, como emplea la jurisprudencia, su concepto específico de la voluntad cuando, 
como dice Jelunek,^* deja que el acto de voluntad persista hasta mucho tiempo 
después de haber llegado a su final físico, cuando en el testamento, por ejemplo, 
considera que sigue surtiendo efectos incluso después de la vida del individuo una 
voluntad ya borrada del mundo de los hechos objetivos, cuando forma una unidad 
de voluntad con base en las voluntades de varios unidas en un acuerdo de mayoría, 
cuando atribuye distinto poder a las manifestaciones de voluntad de los individuos, 
por naturaleza ¡guales, cuando hace que una voluntad sea anulada por otra, etcétera. 

Si la voluntad del jurista es, realmente, una abstracción operada con base en los 
actos psíquicos reales de voluntad, ¿por qué no podemos decir del concepto psico¬ 
lógico de la voluntad, que no es, evidentemente, otra cosa, lo mismo que decimos 
del concepto jurídico? ¿Acaso la abstracción es algo incompatible con el punto de 
vista "empírico” de la psicología? Más aún, ¿acaso puede existir teoría sin abstrac¬ 
ción? La razón de que no podamos decir de la voluntad psicológica, en modo 
alguno, lo que necesariamente tenemos que decir de la voluntad jurídica estriba, 
sencillamente, en que la voluntad en sentido jurídico difiere totalmente de la 
psicología. La identidad de las palabras no implica, de ningún modo, la identidad 
de los objetos. La voluntad de la jurisprudencia no entraña ningún acto psíquíco- 
real que ae dé en el mundo de los hechos objetivos, como necesariamente tendría 
que ocurrir si este concepto se formase por vía de abstracdón con base en actos 
psíquicos de voluntad cualitativamente distintos, sino que es, sencillamente, una 
construcción; es decir, que la abstrardón de este concepto descansa sobre deter¬ 
minados procesos mentales, concretameste sobre juicios, operados dentro del mundo 
subjetivo de la propia persotu que lleva a cabo la abstracdón. 

Con lo dicho, tenemos ya despejado el camino para llegar al certero conoci¬ 
miento de lo que es la voluntad del Estado. 

¿Qué quiere decir el que dertos actos realizados por determinadas personas fí¬ 
sicas hayan de considerarse, desde el punto de vista jurídico, no como actos de 
estas misólas personas, sino de otra, distinta de ellas? Sencillamente, que se trata 
de un caso especial de imputación. El substracto de hecho formado por la activi¬ 
dad de estas personas no se les imputa a ellas mismas sino a otra. Pero, esto no 
significa que el pimto de la imputadón se dé en otro hombre. La imputación pasa, 
por dedrio así, a través de los sujetos agentes físicos y de sus actos psíquicos de 
voluntad, y no se detiene en otra persona física, como ocurre, por ejemplo, cuando 
se trata de imputar al padre o al patrono la responsabilidad por los daños causados 
por los niños o por los empleados. Aquí, todas las líneas de imputación se funden 
en una sola, situada mentalmente al margen de todo sujeto físico. Los individuos 
cuyos actos dan base a esta peculiar imputadón son los órganos del Estado, y el 
puntó cómún de confluenda de todas las líneas de imputación que parten de los 
hechos cualificados como actos de los órganos, es la voluntad del Estado. 

Ahora bien, si nos preguntamos cuál es el principio con arreglo al cual se 
opera esta clase de imputadón y cuáles son los hechos que se hallan sujetos a ella, 
en otras palabras, qué actos son actos del Estado, la respuesta nos la dará la norma 
jurídica: es la ley —entendida como el conjunto de las normas jurídicas— la que 


L. c., págs. 31 s. 
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establece expresamente cómo quiere obrar el Estado y bajo qué condiciones obra, 
por medio de sus órganos. Cuando las leyes disponen que quien cometa vm robo 
será castigado con una pena de prisión por los tribunales del lugar en que el hecho 
delictivo se cometa, que alguien que no restituya la cantidad recibida en préstamo 
será condenado a hacerlo por juez competente, mediante la demanda del acte^or 
y que la sentencia del juez será ejecutada, que una persona pobre será, en deter¬ 
minadas circunstancias, socorrida con una suma de dinero por la autoridad admi¬ 
nistrativa correspondiente, la pena establecida, la ejecución de la sentencia, el so¬ 
corro de la beneficencia pública constituyen substráete» de hecho imputables, no a 
las personas físicas que intervienen en estos casos —a los órganos del Estado—, sino 
al Estado mismo. 

Ciundo decimos que la ley encierra la voluntad del Estado, decimos simple¬ 
mente que se establecen en ella los substractos de hecho que deben considerarse 
como actos propios del Estado, que el Estado "quiere”, es decir, que deben serle 
imputados al Estado, y no a los sujetos físicos agentes, a los que por esta circuns¬ 
tancia Uamamos "órganos”. Queremos decir, pura y simplemente, que es en la ley 
donde ha de descubrirse la regla conforme a la cual se imputan aquellos actos al 
Estado. 

Para los efectos de la construcción jurídica, es de la mayor importancia el que 
la imputación al Estado se efectúe a través de un órgano de éste y de su voluntad 
psíquica, que el acto psíquico de voluntad del órgano del Estado que realiza un 
acto de éste sea solamente un punto de transición y no el punto final de la impu¬ 
tación jurídica. Para los efectos del deredio, este acto psíquico de voluntad deí 
órgano del Estado es de todo punto indiferente. Uno de los principales errores en 
que la construcción inorgánica incurre es, precisamente, concebir como voluntad del 
Estado aquella voluntad psíquica del órgano de la que hay que prescindir desde 
el punto de vista jurídico, involucrado este hecho psíquico-real, existente tan sólo 
desde el punto de vista del conocimiento psicológico, con una cualidad que sólo se 
da, a su vez, desde el punto de vista ético-jurídico, para crear por esta vía un 
concepto que debe ser considerado, precisamente, como tipo de ese sincretismo 
metodológico tan justamente fustigado por el propio Jellinek.*^ 

No, el concepto de la voluntad del Estado no tiene nada que ver con los 
hechos psicológicos de la voluntad. Hay que considerarlo, exclusivamente, como un 
producto de la construcción jurídica y, concretamente, como una construcción erigi¬ 
da con vistas a la imputación.®* 


System der subjefiven offentUehen Rechte, 2* ed., pág. 18. 

38 Como es natural, no podía permanecer ignorada de la teoría jurídica la total iosufi- 
denda del concepto psicológico de la voluntad. A propósito de la teoría de la persona ju¬ 
rídica, sobre todo, que nos obliga a admitir la hipótesis de una voluntad extrahumana, tenia 
necesariamente que ponerse de manifiesto la discrepancia entre lo que la terminología jurí¬ 
dica se ve obligada a entender por voluntad y lo único que puede entender por esta palabra 
la psicología. Ya hemos tenido ocasión de ver de qué modo tan artifidoso y tan forzado 
conceden unos valor solamente a la voluntad interior del hombre, teniendo en cuenta los pos¬ 
tulados de la psicología, mientras que otros, impulsados por las ineludibles necesidades de 1* 
propia disdplina, aspiran a salvar la "voluntad" de la persona jurídica, esforzándose en "des¬ 
tilarla” o "abstraería” de los actos de voluntad de unos u otros hombres. Como síntoma 
de los esfuerzos que pueden observarse en la moderna teoría jurídica en el sentido de sus- 
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Gon lo cual, Ufamos a la conclusión de que el concepto de la voluntad del 
Estado es, exactamente un concepto de la misma naturaleza que el que nuestras 
anteriores investigaciones han definido, en sentido jurídico, como la voluntad de 
los demás sujetos del derecho, del sujeto del derecho en general, a saber: el punto 
final de la imputación jurídica. 


traerse a los dictados del concepto psicológico de la voluntad, y como confirmación del certero 
camino seguido en las presentes investigaciones, cuya direcdón se intuía ya, evidentemente, 
pero sin seguirse todavía por nadie de un modo consecuente, señalaremos que algunos teóricos 
se creían obligados a distinguir incluso expresamente entre una voluntad "física” y una 
voluntad "jurídica". Lo que estos teóricos no dicen es qué haya de entenderse por esta "volun¬ 
tad jurídica”, a diferenda de la "voluntad física”. No se ve por parte alguna el conocimiento 
de la estructura metodológica totalmente distinta de ambos conceptos; más aún, en la medida 
en que la confusión general dominante en este punto permite formarse una imagen acerca de 
la relación entre las dos clases de voluntad, hay que entender la distinción de que se trata 
en el sentido de que la voluntad "jurídica” forma un caso especial de la voluntad "física”, 
pudiendo .ser también una voluntad de esta clase, es decir, en el sentido de que por voluntad 
jurídica se entiende una voluntad "jisicií’ jurídicamente relevante. 

El autor que mis parece haber avanzado en este sentido es Lukas, Die rechtlicbe Stellung 
des Parlamentes in der Gesetzgebung Oesterreicbs un der konstitutionelen Monarcbien des deut- 
schen Reicbes, Graz, 1901. Dice este autor, /. e., pig. 1}: "La respuesta a este problema” 
<el de si hay otros "sujetos de voluntad”, además del hombre) "será distinta según que se 
tenga presente la voluntad física o la voluntad jurídica, es decir, la voluntad que interesa 
al Derecbo. Y, como califica la "voluntad jurídica” de "voluntad que interesa al Derecho", 
bien claramente da a entender que también la voluntad jurídica es, para él, una "voluntad’ 
física, aunque jurídicamente cualificada, tanto mis cuanto que la posibilidad de que conciba 
como voluntad jurídica algo especialmente distinto de la voluntad física (debiera decir, sin 
duda, "psíquica”) queda descartada por el hecho de que no se refiere con una sola palabra 
a esta diferencia, no evidente, ni mucho menos, dada la identidad del nombre. 

Lo que Lukas entiende por su voluntad jurídica no se esclarece, en modo alguno, por las 
siguientes manifestaciones suyas, que vienen después de las palabras citadas más arriba: "Cierto 
es que sólo los hombres pueden ser centros físicos de voluntad. Sólo el hombre puede querer 
físicamente. La cosa cambia totalmente cuando preguntamos por el centro de la voluntad 
jurídica, y esta voluntad es, desde luego, la única que puede interesamos en nuestras inves¬ 
tigaciones, como juristas que somos. Todo centro de voluntad jurídica es el producto del ar¬ 
bitrio del legislador. £1 orden jurídico crea un centro jurídico de voluntad, es dedr, establece 
que un determinado grupo de actos jurídicos, de llamados actos del sujeto jurídico de vo¬ 
luntad correspondiente, reciban su impulso desde un punto unitario central, con arreglo a 
la ley de la libre autodeterminación". 

Es sobremanera interesante observar cuánto se acerca Lukas a una certera solución del 
problema y cómo, a pesar de ello —^por no emanciparse totalmente del concepto psicológico 
de la voluntad, ni poder hacerlo, por no entrar en las necesarias investigaciones metodológicas 
acerca de la esencia de ella —, no llega a dar en el blanco y se ve, incluso, enredado en con¬ 
tradicciones. G>n entera razón, reconoce Lukas que es el orden jurídico quien crea lo que el 
jurista llama "voluntad”. Es insostenible, en cambio, el modo como se representa esta crea¬ 
ción dé. la'voluntad "jurídica” por obra del derecho, sin acertar a sobreponerse resueltamente 
al conjuro del concepto psíquico de la voluntad, en la que sigue viendo, a la manera usual, 
un 'impulso para la acción y una libre autodeterminación del hombre. 

En primer lugar, es una petitio principa el hablar, como él lo hace, de "los llamados actos 
de la persona jurídica”, la cual, obedeciendo a las normas del orden jurídico, recibe su 
impulso, al parecer de un punto central unitario, ya que sólo en cuanto que ciertos actos son 
imputables a un determinado punto con base en el orden jurídico, pueden esos actos considerarse 
como queridos desde allí, es decir, como actos de esa persona. Pero, lo que es ya completa¬ 
mente falso es el ver, como lo hace Lukas, en el centro de voluntad que se supone creado 
por el orden jurídico •—coincidiendo en un todo con la concepción usual de la voluntad 
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Sólo así adquiere un sentido claro y depurado de toda contradicción el princi¬ 
pio según el cual la personalidad del Estado es, simplemente, una personalidad 
“jurídica”, en el mismo sentido en que lo es la personalidad de los demás sujetos 
del derecho. En efecto, habiendo reconocido la "voluntad” como substracto de la 
personalidad jurídica, no podemos hablar seriamente —desde el momento en que 
la personalidad de los sujetos físicos de derecho se hace descansar sobre su volun¬ 
tad psíquica— de la sustancial identidad de aquélla con la personalidad jurídica 
del Estado, ya que en éste no se da ni puede darse el substracto de una voluntad 


psíquica— una fuerza causal, una fuente de impulsos para los actos, fuerza que, según él 
—^para que la analogía con la voluntad psíquica sea completa —, actúa con arreglo a la “lev 
de la libre autodeterminación”. Ahora bien, no es posible concebir fuera del hombre la 
existencia de una fuente de impulsos de los actos humanos ^-aimque Lukas piense otra cosa—, 
ya que no está en manos del orden jurídico crear nada parecido a eso, es decir, im hecho 
que sólo obra de un modo causal y que necesariamente pertenece al mimdo del ser, del 
mismo modo que no le es dable aeac una voluntad psíquica. Son éstos hechos con los que 
el orden jurídico se encuentra, y lo más que él puede hacer es atribuirles efectos jurídicos, 
cualificarlos jurídicamente. 

"El orden jurídico” —prosigue Lukas — "no se limita a convertir en este centro juri- 
dico de voluntad el centro de voltmtad físico, el hombre” (con lo que viene a reconocer, 
claramente^ que la voluntad "jurídica” del hombre no es otra cosa, que su voluntad "física” 
que el orden jurídico no crea, sino que se limita a reconocer, dándole ima calificación 
especial), sino que, además, da vida, a su libre arbitrio, a otros centros jurídicos de voluntad 
situados fuera del hombre” (cosa que, evidentemente, no puede hacer, en modo alguno, dadas 
las cualidades que el propio Lukas atribuye al "centro de voluntad jurídica”). "No debe 
olvidarse, a este propósito, claro está, que un centro de voluntad situado fuera del hombre 
sólo puede funcionar mediante la actividad de aquellos centros juridicot de voluntad que 
sean, a su vez, centros de voluntad física; dicho en otras palabras, mediante la actividad de 
los centros de la voluntad humand’, 

Esta afirmación final, que subrayamos, es especialmente significativa, pues se establece 
en ella ese nexo típico que todos los teóricos de la concepción inorgánica del Estado, para 
quienes la voluntad de la persona Estado no representa, sustancialmente, algo distinto del 
hecho psíquico a que se da el nombre de voluntad, se ven obligados a admitir entre la mis¬ 
teriosa voluntad del Estado y cualesquiera actos humanos de voluntad. Lukas no "destila” y 
"abstrae” la voluntad del Estado, de los actos humanos de voluntad, pero en cambio sostiene 
que los centros de voluntad del Estado sólo pueden "funcionar” mediante los actos de la 
voluntad humana. No nos dice, sin embargo, sigue siendo un secreto, cómo puede "funcio¬ 
nar”, es decir, producir efectos causales, impulsar los actos humanos, ese "centro jurídico 
de voluntad, que jamás podrá llegar a ser un hecho psíquico ni físico, como algo ajeno que 
es el hombre. Asimismo es algo misterioso lo que Lukas afirma cuando expone del siguiente 
modo la relación con los centros humanos de voluntad que necesariamente debe existir, para 
que el centro de voluntad jurídica pueda funcionar: "Se produce una actividad volitiva pa¬ 
ralela entre el centro humano de voluntad (o, en su caso, el conjunto organizado de los 
centros hutnanos de voluntad) y el centro de voluntad de la persona jurídica” (L c., pág. 17). 
A1 afirmar esto, se contradice con su anterior afirmación de que el centro jurídico de volun¬ 
tad "funciona" por medio de los centros de voluntad humana, afirmación que obliga a su¬ 
poner que la actividad del primero es producida causalmente por la del segundo, lo que, 
a su vez, es incompatible con el aserto de que ambas discurren paralelamente. 

No obstante, y pese a todas estas confusiones y contradicciones, debemos reconocer que 
Lukas, llevado de un certero instinto jurídico, se acerca a la esencia del problema más 
que muchos otros autores. Si hubiera sido lo bastante consecuente pata desprenderse por 
entero del concepto psicológico de la voluntad, no habría podido sustraerse, como por des¬ 
gracia lo hace, al problema de la estructura metodológica de una voluntad "jurídica” específi¬ 
ca, sustancialmente distinta de la voluntad psíquica y que —no siendo, como no lo es, un 
hecho real, ni psíquico ni físico— puede concebirse bien al margen del hombre. 
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psíquica propia, que es, precisamente, la que impele a la doctrina a recurrir a las 
más for2adas ficciones.^ 


^ En este sentido, debemos mostramos de acuerdo con las manifestaciones de Preuss 
iGemeinde, Staat, Reich ais GehietskSfporschaften), cuando afirma que la teoría inorgánica 
del Estado no puede sustraerse a la ficción, y que identifica la personalidad jurídica con el 
individuo humano o —como se ha expuesto más arriba— hace descansar la personalidad sobre 
el acto psíquico de voluntad. "Quien identifique la persona con el individuo, necesariamente 
deberá ver en la personificación de una asodatíón, la cual no es, evidentemente, ningún indi¬ 
viduo, un ardid de la técnica jurídica, es decir, una ficción” (pág. 16S). 

Sin embargo, el fundamento sobre que esta ficción descansa no reside, como cree Preuss, 
en el concepto, demasiado estrecho, de la personalidad tal como lo sostiene la teoría inorgá¬ 
nica del Estado, en el hecho de que no entre en él la comunidad, de tal modo que su concepto 
de la personalidad no se convierta en ficción sino a partir del momento en que se aplica al 
Estado, a la persona jurídica, sino que ese concepto es ya una ficción desde el momento 
mismo en que nace; y lo es también en su aplicación a los sujetos físicos del derecho, y su 
error no consiste en ser demasiado angosto, sino en empeñarse en encerrar elementos objetivos 
del set •—el acto psíquico-real de la voluntad, o incluso los cuerpos humanos —, siendo como 
■es, simplemente, una construcción ético-jurídica. 

También Preuss hace descansar la voluntad del Estado sobre la voluntad unitaria de éste. 
Se muestra de acuerdo con Gerbbr en "que el punto especifico de partida para la construc¬ 
ción jurldiot la capacidad volitiva previa inherente al ente Estado concebido en cuanto or¬ 
ganismo, la propia personalidad del Estado” (pág. 152). Y afirma (pág. 155) que para el 
■derecho sólo existe una unidad importante, que es "la de la voluntad”. Preuss no se de¬ 
tiene a analizar, es verdad, qué es lo que por tal voluntad haya de entenderse y, sobre todo, 
ai este término tiene aquí el mismo significado que en psicología. De todos modos, no duda 
que esta voluntad es, en la personalidad jurídica del hombre, un proceso psíquico. Dice, a 
«ste propósito: "Para el derecho, es indiferente el que esta unidad de voluntad tenga o no 
su sede en un cuetpo físico. El individuo físico es, simplemente, la más elemental y más 
simple de las personas”. En él, coinciden, pues, la persona jurídica y el cuetpo físico. 

No es fácil comprender cómo se representa Preuss la voluntad no localizada en el hom¬ 
bre; tampoco lo que quiere decir con las siguientes palabras, que vienen a continuación, de 
las últimamente citadas; "Como” (el individuo físico) "es, al mismo tiempo, un organismo 
físico y jurídico representa la frontera entre las ciencia naturales y la ciencia jurídica. Pero, 
■en su cualidad como persona, no es más real que los organismos jurídicos, superiores y más 
■complicados. £1 concepto de la persona es un concepto jurídico, y no físico”. A pesar de lo 
cual se sostiene que la persona física es persona —aunque la más simple de todas— gracias 
a su voluntad psíquica. ¿Qué seria, pues, el concepto de persona, si no pudiese funcionar en 
cuanto sujeto como predicado de un hecho físico o psíquico? Preuss acepta, a este propósi¬ 
to, en una nota (la que con el número 55 figura en la pág. Í55 de su obra) el punto de 
vista de JELUNEK, el autor tan combatido por él: "La persona no es un ser natural, sino 
wna abstracción”. Pero, también es una abstracción el concepto de "set natural". En la 
página siguiente, abraza, en cambio, la concepción de Gierke, quien atribuye ima personalidad 
A la comunidad en cuanto portadora de "una voluntad común unitaria y permanente” (cfr. 
.sMprai al comienzo de este capítulo, donde se resume la posición de Gierke). Coincidiendo 
con Gierke, Preuss ve en la voluntad, tanto en la de los seres individuales como en la del 
Estado, la médula de la personalidad jurídica y se limita a reproducir el punto de vista del pala- 
-dín de la teoría orgánica del Estado, quien, coincidiendo con los conceptos "psicológicos" 
de la voluntad de Ziteimann, define la voluntad, lo mismo la de los seres individuales 
■que la de la comunidad, como la "fuerza causal del movimiento exterior”, designando, por 
tanto, como tal un acto psíquico, aunque no concebido con todo acierto, e insistiendo en que 
la capacidad volitiva, tanto del hombre como del Estado —lo mismo que la voluntad de urso 
■y otro— "no es creada por el derecho, sino que éste la encuentra ante sí” (Gierke, Die 
Genossenscbaftstborie und die Rechíssprenhuttg der deutschen Gerichte, págs. 608 ss. Ahora 
bien, la voluntad que el derecho no creó sino con la que se encuentra ante sí, no puede 
ser otra cosa que un hecho físico o psíquico existente en el mundo objetivo del ser. No se 
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comprende cómo, haciendo suyas estas ideas de Gierke, puede objetar, tomando pie de la 
palabra "incorporada”, la afirmación de este autor {Genossenschajtstheorie, pág. 631, núm. 2) 
según la cual "la persona es una unidad psíquica incorporada...”, afirmación de la que, 
por lo demás, se desprende inequívocamente la conclusión de que la persona es, según Gierke, 
un hecho natural. Dicha palabra, objeta Preuss (/, c., pág. 155, nota 56), puede abrir la 
puerta a ficciones. Pero, también el hecho natural es un hecho objetivamente físico, no un 
simple hecho corporal, y el^^ropio Preuss dice, t. c., pág. 138, que del concepto del Estado, 
forman parte necesariamente los hombres que lo integran: "Un Estado sin hombres seria algo 
inconcebible”. No sabemos, pues, a qué carta quedarnos. Y todo, por no proceder a- una in¬ 
vestigación a fondo del concepto de la voluntad del Estado, la cual probablemente habría 
puesto al autor a salvo de las. contradicciones en que incurre. 



SECCIÓN SEGUNDA 


LA FORMA LOGICA DE LA NORMA JURIDICA 
Capítulo VII 

LA NORMA JURIDICA EN SENTIDO ESTRICTO 
(LA NORMA JURIDICA OBLIGATORIA PARA LOS SUBDITOS) 

Después de haber puesto en claro en qué consiste la voluntad del Estado, podemos, 
siguiendo el curso de nuestras investigaciones, abordar el problema de cuál es su 
contenido. Y, apareciendo la norma jurídica como la expresión de la voluntad del 
Estado, es evidente que la solución que se dé al problema del tenor de la norma 
jurídica dependerá del contenido que la voluntad del Estado pueda presentar. 

Para quien concibe la voluntad en sentido ético-jurídico como una constmcción 
erigida con vistas a la imputación viendo en la voluntad del Estado, concretamente, 
el punto común de imputación de los actos de los órganos cualificados como actos 
del Estado, es evidente que éste no puede querer otra cosa que sus propios actos. 
Sólo puede reputarse como "querido” en sentido ético-jurídico lo imputado; ahora 
bien, decir comportamiento imputado vale tanto como decir comportamiento "propio”. 
Un acto o una omisión se consideran como "ajenos” con respecto a una persona 
cuando no le son imputados a esta persona, sino a otra. Hablar de un acto o una 
omisión "propios” de una persona, significa en otras palabras, que ese acto o 
esa omisión se le imputan. Hay que prevenirse, sobre todo, contra el error de 
que la cualidad que hace que un acto o una omisión sean "propios” le viene 
dada por su conexión física causal con la persona de que se trata. Por lo que a 
las omisiones se refiere, semejante conexión sería de todo punto imposible; el con¬ 
cepto de la omisión no encierra, en su conjunto, sentido alguno desde el puntó 
de vista mecánico-causal; más aún, ese concepto no puede darse, desde este punto de 
vista. Cuando alguien, para alcanzar un resultado punible o relevante desde el 
punto de vista ético, se sirve de otro hombre como instrumento, el acto punible 
o calificable en sentido ético que en estas condiciones se comete, no lo comete, para 
estos efectos, el hombre-instrumento, quien lo produce desde el punto de vista 
mecánico causal, sino el otro, aquel a quien el acto en cuestión se imputa. Sin que 
sea necesario que entre ambos medie la causalidad psíquica de una paternidad inte¬ 
lectual, el nexo de la inducción. Basta con limitarse a permitir pasivamente que 
otro provoque, sin darse cuenta de lo que hace o de sus consecuencias, un resultado 
previsto por quien permanece al margen, para que éste sea considerado como "agen¬ 
te”, siempre y cuando que hubiese debido impedir el resultado por él previsto. 
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para que, por tanto, se le impute este resultado. Todo el concepto del "acto”, como 
se ve, no tiene sentido más que en cuanto se trate de actos "propios”. 

Así, pues, desde el punto de vista ético-jurídico, sólo podemos considerar que¬ 
ridos los actos propios, ya que sólo éstos, los propios actos, son imputados. Y lo 
mismo ocurre en lo que al Estado se refiere; sólo pueden considerarse como "queri¬ 
dos” por él aquellos hechos en que cabe ver el resultado de conducta, de los actos 
u omisiones del Estado. Por donde, tampoco en la norma jurídica puede el Estado 
querer otra cosa que su propio comportamiento. 

Podría pensarse, tal vez, que este resultado es la evidencia misma; y, sin em¬ 
bargo, se halla en total y abierta contradicción con el punto de vista que hoy impera 
casi sin excepción entre los juristas, por lo que se refiere al contenido de la volun¬ 
tad del Estado expresada en la norma jurídica. Con arreglo a esta concepción do¬ 
minante con carácter general en el campo de la jurisprudencia, lo que el Estado 
"quiere” en la norma jurídica no es, ni mucho menos, su propio comportamiento, 
sino un comportamiento de los otros sujetos de derecho, y, concretamente, una 
conducta a tono con el orden jurídico, es decir, una serie de actos u omisiones ajus¬ 
tados a derecho. Lo que el Estado "quiere” —tal como lo entiende el criterio ge¬ 
neral— es que sus súbditos no roben, no estafen, no asesinen, restituyan las cantida¬ 
des recibidas en préstamo, paguen el precio convenido en concepto de compra, hagan 
efectivos los impuestos, cumplan el servicio militar, etcétera. 

Esta voluntad del Estado, dirigida al comportamiento jurídico de sus súbditos, 
sirve de base, según la doctrina dominante, a los deberes jurídicos de éstos. Y ya 
desde ahora debemos destacar con toda fuerza que a esta voluntad se coordina la que 
postula el comportamiento prbpio del Estado, imponiendo a éste deberes jurídicos 
al lado de los que pesan sobre sus súbditos; es decir, la voluntad del Estado que se 
traduce en la obligación que él mismo se impone de castigar, ejecutar las sentencias 
y, en general, desplegar toda la actividad administrativa que le corresponde. 

La voluntad dirigida sola y exclusivamente a un comportamiento ajeno encuen¬ 
tra su expresión en la orden. A los ojos de la doctrina dominante, la doctrina ju¬ 
rídica se manifiesta bajo la forma de una orden o ima prohibición. Y esta manera 
de concebir el derecho objetivo se caracteriza, generalmente, bajo el nombre de 
teoría imperativa. 

Esta concepción, sin embargo, es insostenible. En primer lugar, la base sobre 
que descansa, o sea la voluntad dirigida a una conducta ajena, constituye, desde el 
punto de vista ético-jurídico, un absurdo. No así en cambio, desde el punto de vista 
psicológico. Al igual que todo otro proceso, también la conducta de otro hombre 
que no sea el mismo sujeto volitivo puede ser objeto de su voluntad, es decir, con¬ 
tenido de la representación de fin asociada al impulso. Pero, este concepto de Ja 
voluntad, psicológicamente correcto, no ha sido aceptado por la jurisprudencia, en 
virtud de las razones que han sido expuestas más arriba. Y si algo obliga a descartar 
una voluntad dirigida a una conducta ajena, es precisamente el concepto causal de 
la voluntad, profesado actualmente por la mayoría de los juristas. 

Aunque no se vea en la voluntad, considerada en sentido ético-jurídico, algo sus¬ 
tancialmente distinto del acto psíquico a que se da el mismo nombre, aunque no se 
la conciba simplemente como una construcción erigida con vistas a la imputación, 
y se acepte el concepto de la Voluntad de un Zitelmann y un Binding, concepto 
oscilante entre el criterio jurídico y el psicológico y con arreglo al cual se considera 
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la voluntad como la causa de los movimiestos corporales, de suyo se comprende 
que sólo cabe reputar como queridos los movimientos corporales propios, es decir, 
los actos propios, en un sentido mecánico causal. Aunque el concepto de la voluntad 
se haga extensivo —como lo hace Zitelmann — a la llamada serie ampliada de 
actos, considerando también como queridas las consecuencias, causales de los mo¬ 
vimientos del propio cuerpo, jamás se podrá calificar de "querido” un acto ajeno, 
pues también éste supondrá como causa —^así enfocado el problema— una volun¬ 
tad, la voluntad del sujeto agente, y no la del que quiso el acto primitivo. Y esta 
voluntad jamás podrá encontrarse dentro de lo que Zitelmann llama la serie am¬ 
pliada de acto cuyos eslabones se hallan enlazados entre sí con necesidad causal, 
ya que la voluntad, desde el punto de vista ético-jurídico, tiepe que ser siempre y 
bajo cualesquiera condiciones, ima voluntad libre. Tiene que ser, para expresamos 
a tono con el concepto causal de la voluntad, la primera causa del movimiento 
corporal y de sus consecuencias, no pudiendo concebirse nunca como eslabón, como 
punto de partida de una serie causal. 

Nos limitaremos a dejar sentado aquí, sin entrar a razones más a fondo la afir¬ 
mación, que esta manera de concebir es incompatible con toda la ley de la causalidad, 
la cual postula para todo una causa, incluso para la causa misma, sin admitir una 
causa final o primera. Lo que explica que quienes profesan un concepto causal de 
la voluntad-concepto, como hemos demostrado ya, insostenible y plagado de con¬ 
tradicciones intemas lleguen a formarse semejante concepción, y tengan necesaria¬ 
mente que formársela, en d campo ético-jurídico, es el hecho de que el postulado 
del libre arbitrio constituya el alfa y el omega, la premisa cardinal de toda especu¬ 
lación en los dominios de la ética y de la jurispmdencia. Si la voluntad no fuese 
libre, es decir, si fuese el efecto necesario de una causa, ¿qué sentido, qué signifi¬ 
cado especial podría atribuirse a ese concepto, al lado de los movimientos corpo¬ 
rales, desde el punto de vista ético-jurídico? Ninguno. Su papel quedaría reducido 
al de un eslabón puramente accesorio entre el movimiento corporal y el eslabón 
final de una serie causal que conduce a aquella contracción de los músculos del 
cuerpo. Para los efectos ético-jurídicos, precisamente, esa voluntad vinculada no 
tendría razón alguna de ser, ya que, así concebida la voluntad, la ética y la juris¬ 
pmdencia podrían contentarse perfectamente con el concepto del movimiento corporal. 

No; en el campo ético-jurídico la voluntad sólo tiene un sentido, una signi¬ 
ficación, en cuanto voluntad "libre”, por la misma razón que sólo como voluntad 
vinculada puede tener un sentido y una significación para la psicología. Más aún, 
resulta difícil sustraerse a la impresión de que, al aceptar el concepto, inevitable en 
psicología, de una voluntad causalmente determinada, el concepto sustantivo e inde¬ 
pendiente de voluntad pierde toda razón de ser dentro de la economía del pensa¬ 
miento de esta disciplina; de que el determinismo no es, en el fondo, más que una 
negación embozada de la voluntad psíquica, por lo cual aquella corriente modem.a 
de psicología que señalábamos en el capítulo anterior, en la que el concepto aparece 
conscientemente eliminado, no hace,, en realidad, más que sacar las consecuencias 
derivadas de una concepción estrictamente causal del determinismo. 

La libertad de la voluntad, inexcusable desde el punto de vista ético-jurídico, no 
es negada tampoco por Zitelmann, el creador del concepto de la voluntad causal. 
Toda su teoría descansa precisamente sobre la hipótesis de una voluntad libre, es 
decir, concebida, tal como 2ÍTELMANN lo entiende, a modo de la causa última de 
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los propi(K actos. Este autor habla expresamente de la "ley de la causalidad", con 
arreglo a la cual somos nosotros las causas de nuestros actos”,^ y de "nuestros propios 
actos, con respecto a los cuales reivindicamos el privilegio de un nacimiento psíqui¬ 
co” .2 Y se declara paladinamente representante de la concepción determinista, si 
bien reconoce que el jurista no está llamado a resolver el problema del libre arbitrio. 
El jurista, dice, "debe pisar un terreno inconmoviblemente firme, el cual es y no 
puede ser otro que la certeza interior de una concepción imparcial”. Y para ésta 
"la voluntad ha sido siempre libre y lo será por toda una eternidad”.® No se 
preocupa de decimos, es cierto, dónde queda, entonces, la ley de la causalidad, 
inexcusable para la psicología. 

Ahora bien, quien reconozca que la voluntad es libre, la causa última o primera 
de los movimientos del cuerpo humano, jamás podrá considerar los actos de otro 
emanados de su libre voluntad, al igual que otros hechos, como resultados de los 
movimientos corporales propios y, por tanto, como indirectamente queridos. Así con¬ 
cebidos, estos actos vendrían a tener dos causas últimas, lo que ya de por sí repre¬ 
sentaría úna contradicción interna. No c4>stante, en su teoría de la "voluntad en 
cuanto al resultado” y al desarrollar el concepto de la llamada serie ampliada de actos, 
2ÍTELMANN se abstiene de poner de manifiesto la fundamental diferencia existente 
entre la voluntad ajena, con el consiguiente acto ajeno por ella producido —expre¬ 
sándonos en el sentido del concepto de la voluntad causal— y otros procesos en 
cuanto resultado, es decir, en cuanto posible contenido de la voluntad mediata. 

Mientras nos resistamos a reconocer que la "libre” voluntad de la ética y la 
jurisprudenda no es precisamente el hecho psíquico a que se da el mismo nombre, 
no tendremos más remedio que distinguir, en lo tocante a la voluntad, en cuanto al 
resultado, dos hechos sustancialmente distintos el uno del otro. Una cosa es "querer”, 
por ejemplo, que una manzana caiga del árbol, tirándole con este fin una piedra, para 
que el resultado apéteddo se produzca, y otra cosa muy distinta —^aunque se emplee 
idéntica palabra para verificarla— "querer” que otro nos entregue úna manzana, 
formulando para ello la orden de "entrégame la manzana” (imperativo). En el primer 
caso, el movimiento corporal del lanzamiento de la piedra desencadena una serie 
de procesos que pueden considerarse como causalmente enlazados entre sí, y el resul¬ 
tado definitivo aparece, en efecto, como causado por la voluntad y, por tanto, como 
(indirectamente) querido en el sentido del concepto de la voluntad causal. Algo 
esencialmente distinto ocurre en el segundo caso. Del movimiento corporal consis¬ 
tente en la emisión de las palabras que forman la orden y de la sensación de obe¬ 
diencia que ésta sugiere por parte del llamado a acatarla se sigue —no dé rui 
modo necesario— un hecho que no guarda, a su vez, ninguna relación causal con 
el último eslabón de la cadena causal iniciada por la orden: la "libre” voluntad del 
otro. Todo lo que de esta voluntad se desprende, en el curso ulterior del proceso 
—siempre hablando en el sentido del concepto de la voluntad causal— es ya una 
nueva serie causal, con su propio punto de partida. 

De la posición sostenida por aquellos teóricos que no distinguen entre la vo¬ 
luntad ético-jurídica y la psicológica, sino que, lejos de ello, construyen, partiendo 


^ L. <•., pág. 115. 
2 L. <•., pág. 115. 
® L. <•., pág. 53. 
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de la identidad de ambas, un concepto común de la voluntad causal, se desprende 
como consecuencia obligada y evidente la de que la voluntad ajena y los actos ajenos 
no pueden ser queridos, puesto que no tienen su causa en la propia voluntad. La 
de que la conducta ajena causada exclusivamente por la voluntad ajena puede, a lo 
sumo, ser "deseada”, siempre y cuando que consideremos como objeto del deseo, 
a la manera como lo hacen los representantes del concepto de la voluntad causal, 
aquello que no puede ser producido causalmente por los propios actos y cae, por 
consiguiente, fuera del radio de acción de nuestro propio poder. 

Huelga pararse a demostrar especialmente, para quienes no hayan echado en 
saco roto lo que queda expuesto en la sección primera del libro II de la presente 
obra, que todo este razonamiento, enlazado a la hipótesis de un concepto de la vo¬ 
luntad causal, es totalmente erróneo, que el hecho psíquico de la voluntad tiene 
que hallarse determinado por una causalidad necesaria y puede, por tanto, produ¬ 
cirse causalmente, ni más ni menos que otros hechos psíquicos, surgiendo también 
por la misma vía en el caso de ejeoKión de una orden. En efecto, sólo involu¬ 
crando el punto de vista psicológico con el ético-jurídico, como hace la llamada 
escuela psicológica de la jurisprudencia, es posible llegar a esa peculiar consecuencia 
de un acto psíquico "libre”. Y si aquí aducimos como argumento el resultado a que 
por este camino se llega, es simplemente para demostrar que ni siquiera desde este 
pimto de vista por nosotros rechazado cabe afirmar lo que, sin embargo, afirman 
la mayoría de los mantenedores de él, a saber: la voluntad dirigida al comporta¬ 
miento ajeno, en cuanto contenido de la norma jurídica. 

Y, si en general, es contradictorio hablar, partiendo de la concepción predomi¬ 
nante, de una voluntad que tenga como contenido el comportamiento ajeno, el impu¬ 
tar semejante voluntad al Estado entra ya en los dominios de lo absolutamente im¬ 
posible. La voluntad encaminada a un resultado presupone también, según la propia 
definición de Zitelmann, la conciencia del resultado mismo. Para poder conside¬ 
rar como querido un resultado causado por el movimiento corporal, es necesario 
representárselo como medio para la satisfacción de una necesidad. Si, de este modo, 
reconocemos al Estado, no sólo una voluntad de realizar actos propios, sino también 
la voluntad indirecta de alcanzar el resultado, tendremos que atribuir lógicamenter al 
Estado, al lado de la voluntad, una conciencia, una capacidad de ideación, conse¬ 
cuencia ésta a la que difícilmente podrá prestarse nadie, de un modo serio. 

Ya dejamos dicho en el capitulo anterior que los hechos sociológicos de una 
conciencia común o de esa ideación colectiva, con los que opera, es cierto, la doctri¬ 
na orgánica del Estado, nada tienen que ver con una cualidad que a la persona 
jurídica Estado haya de reconocerse. La persona jurídica Estado se halla dotada 
solamente de voluntad; y aún diríamos más, que esta voluntad es idéntica a la per¬ 
sonalidad del Estado. De aquí que sea sencillamente imposible hacer que la perso¬ 
na Estado "desee” algo, considerando como "querido” por el Estado en este sentido 
el comportamiento jurídico de los individuos. Y, por la misma razón, es totalmente 
imposible pretender que la persona jurídica Estado funcione como sujeto de in¬ 
tenciones o de fines, pues tanto los unos como los otros son inseparables de los pro¬ 
cesos psíquicos de la representación y la sensación, para los que, evidentemente, no 
reconocen capacidad al Estado, como persona jurídica, ni siquiera quienes ven en la 
voluntad del Estado un acto psíquico, aunque perdiendo de vista, al hacerlo así, 
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que este proceso se halla inseparablemente unido a aquellos Otros dos procesos 
anímicos de la ideación y las sensaciones. 

Queremos referimos aquí a las consideraciones que en torno a los problemas 
debatidos hace Bnino ScHMiDT en su colección de estudios Sobre el Estado,* un 
tanto por el contenido espiritual que encierran como por cuanto que figuran, real¬ 
mente, entre las pocas reflexiones de fondo consagradas al problema de la volun¬ 
tad del Estado. 

Empieza Schmidt preguntándose cuáles son el sentido y la razón de ser del 
término "voluntad del Estado". Y, para demostrar que "expresa de un modo per¬ 
fectamente adecuado al sentido y a la cosa misma un hecho real" —con lo que el 
autor a que nos referimos se adhiere a la concepción orgánica del Estado—quiere, 
ante todo, dejar sentado lo que por tal se entiende en la vida usual, "sin atender, 
por tanto, a las diferentes teorías de la psicología científica”, cuya importancia para 
la jurispmdencia es, a juicio suyo, relativamente escasa.® 

Esta repulsa de la psicología es extraordinariamente significativa y revela el 
certero instinto del jurista, a quien nada dice el concepto psicológico de la voluntad. 
Claro está que en semejante aversión, que huye de la psicología para ir a refugiarse 
al lenguaje corriente de la vida cotidiana, sólo podemos ver lo que en realidad es; 
una verdad a medias y una ilusión. La voluntad del jurista sólo puede ser una de 
dos cosas: o el fenómeno psíquico de la psicología —en cuyo caso tiene que atenerse 
a los métodos de esta disciplina y solamente a ellos— o un hecho de distinto ca¬ 
rácter, cuyo reconocimiento como tal impone al jurista el deber de investigar por su 
cuenta, y sin tener en cuenta para nada el fenómeno físico bautizado con el mismo 
nombre; la esencia de este hecho denominado voluntad. 

Mal puede el lenguaje de la vida usual ser el camino recto para llegar a la solu¬ 
ción de este problema, pues el uso del lenguaje se aferta siempre a lo que es, a lo 
que de im modo inmediato existe en el mundo de las sensaciones, razón por la cual 
tiene necesariamente que fallar, cuando se trata de resolver un problema tan extraor¬ 
dinariamente complejo como es el de la formación de los conceptos de las discipli¬ 
nas normativas. He aquí por qué ScHMiDnr, en su investigación del concepto estu- 
di^o, no pasa de una aplicación analógica del concepto psíquico de la voluntad 
individual de los organismos sociales. 

Cierto es que nuestro autor se resiste de primera intención a concebir la "vo¬ 
luntad" como una funcióh puramente psíquica, que el pensamiento sólo puede 
asociar a una psique, es decir, que sólo puede darse en el hombre en cuanto ser 
individual; trata de demostrar que también en el Estado es posible descubrir ima 
verdadera fase volitiva, como un hecho específico, distinto de toda voluntad indi¬ 
vidual;® la voluntad es, para él, "un proceso interior operado en un organismo", 
concibiendo, al decir esto, el Organismo, no en el riguroso sentido de las ciéndas 
naturales, sino de un modo que lo hace extensivo de antemano al terreno social. Es 
cierto, asimismo, que se abstiene de caracterizar más a fondo la naturaleza de este 
proceso "interior”. A primera vista, podría parecer que se trata de un proceso 
corporal, ya que se da por descartada de antemano la posibilidad de una fundón 


* Staats- und Volkerrechtliche Abhandlangen, dirig. por Jellinek y Meyer, 1896. 

® Q)incidiendo con Oppenheim, en la Krtttsche Viertel/ahrsschrift, serie III, t. I, pág. 898. 
« Cfr. /. r., págs. 25, 43. 
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psíquico-individual y puesto que las funciones psíquico-sociales son siempre una 
síntesis o un conglomerado de las psíquico-individuales. 

Sin embargo, tan pronto como analiza los elementos que considera esenciales 
para que se dé una voluntad en el organismo, se revela clarísimamente el carácter 
puramente psicológico de su concepto de voluntad. He aquí cuáles son esos ele¬ 
mentos: a) la idea de un fin; h) la idea de un medio (consistente, concretamente 
en un acto propio) para la consecución de dicho fin; c) la creación en el orga¬ 
nismo, con base en esta idea, de un estado idóneo para mover a los órganos corres¬ 
pondientes a desarrollar la acción adecuada. 

Como vemos, Schmidt prescinde del acto psíquico de la voluntad, por entender 
que se halla circunscrito a la individualidad humana, para invocar, en sustitución de 
él, otros dos elementos, tan vinculados como él, sin nignún género de duda, a la 
psique, á saber: la ideación y la motivación, es decir, el mecanismo que mueve a 
obrar. ¿Cómo pueden concebirse estos actos fuera de una psique individual.? No 
nos lo dice; es un misterio. 

Por lo demás, Schmidt acepta, pese a todos sus rodeos y subterfugios, el con¬ 
cepto causal de la voluntad propuesto por Zitelmann, cuando acaba diciendo: 

En el sentido estricto y propio de la palabra, la voluntad se reduce siempre, por 
tanto, a un acto corporal del propio sujeto volitivo; en un sentido amplio, sin 
embargo, se considera también como querido el fin con respecto al cual este 
verdadero acto no es más que un medio, es decir, todo aquello que este medio 
pueda o crea poder producir de un modo causal.'^ 

Este hecho, caracterizado por él como voluntad, trata Soímidt de descubrirlo 
y ponerlo de manifiesto en el organismo Estado como un todo —no, por cierto, 
en el hombre individual—; para lo cual procede del siguiente modo.® Da por su¬ 
puesto que todo Estado es un organismo. 

Ahora bien, en su seno se da, en ciertos órganos, la noción de un resultado ape¬ 
tecible; es decir, se engendra la conducta real de los súbditos con arreglo al 
plan de la ley. Existe, asimismo, en él la conciencia de que este resultado puede 
alcanzarse mediante un determinado acto de otro órgano (la promulgación de 
la ley por el emperador).® Partiendo de aquí provocan conscientemente estos ór¬ 
ganos una situación de la que brota para el último el incentivo, la ocasión para 
la correspondiente injerencia activa en el mundo exterior. 

Claramente se advierte, a la luz de esta argumentación, que la voluntad del 
Estado preconizada por Schmidt y que se predica como independiente y distinta 
de la voluntad individual nace, en realidad, por analogía con los actos individua¬ 
les de voluntad. Lo que ocurre es que esta analogía revela, y precisamente en el 
punto más esenciaij una burda diferencia. Schmidt cree descubrir el primer elemen¬ 
to del acto psíquico-individual de voluntad. Ja idea del medio apto para satisfacer 
una necesidad, por lo que al organismo del Estado se refiere, en ciertas representa¬ 
ciones de determinados órganos. Estos órganos son, evidentemente, los factores legís- 


7 L. pig. 25. 

® L. pág. 26. 

® Tomó como Estado-tipo, para su análisis, el imperio alemán. 
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latívos. No hay para qué entrar a indagar, aquí, si tales representaciones pueden ser, 
en efecto, elementos esenciales del proceso legislativo; en todo caso, no cabe duda de 
que esta "actividad de los órganos" que se cifra en ideas y no en actos externos; es 
harto singular. Ahora bien, si estas ideas son en verdad función de los órganos del 
Estado, deberán, axisecuentemente, ser reconocidas como una actividad de éste. 
Debiera hablarse, pues, obligadamente, de "ideas del Estado", lo mismo que se 
habla de voluntad del Estado; y, sin embargo, estas ideas del Estado tendrían que 
diferir necesariamente del hecho psíquico-social de una conciencia común, toda vea 
que ScHMiDT circunsaibe estas ideas a los llamados órganos legislativos. 

No obstante, ni al propio Schmidt se le pasa por las mientes el presentar al 
Estado como sujeto de estas representaciones. Lejos de ello, distingue expresamen¬ 
te*® entre estos procesos de conciencia anteriores a la voluntad dd Estado y con 
respecto a los cuales se atiene el Estado a los hombres físicos, y el estado de hecho 
de la voluntad del Estado centrado fuera de la psique individual. Con lo cual des¬ 
truye, en realidad, su propia analogía,' desde el momento en que quiere que admi¬ 
tamos la posibilidad de que la idea del medio adecuado para la satisfacción de una 
necesidad —acto psíquico que él considera esencial para la voluntad— se efectúe en 
otro sujeto que no sea el que encabeza el acto de voluntad inseparable de esta re¬ 
presentación. 

Nos preguntamos cómo es posible caer en semejante jerga científica, nada rara, 
por lo demás, en esta clase de literaturas. Sencillamente, por la más acabada con¬ 
fusión de todos los principios metodológicos, incluso de los más primitivos, confu¬ 
sión que borra totalmente los linderos entre el punto de vista psicológico y el 
jurídico. 

La voluntad especial del Estado, no consistente en un acto psíquico individual 
reside, según Schmidt, en el estado creado por la actividad de los factores que 
tienen a su cargo la elaboración de las leyes y por medio del cual el órgano de 
publicación se ve movido a la de éstas. Esta acción ejercida sobre el órgano de publi¬ 
cación la concibe Schmidt por analogía con aquel acto que se efectúa dentro de 
los ámbitos de un individuo humano, que, proponiéndose manifestar una voluntad 
dirigida a un comportamiento ajeno, pcme en movimiento el instrumento que es el 
lenguaje, ya que se representa las palabras habladas en que la orden consiste como 
medio para la consecución del fin querido. Quien quiere el comportamiento ajeno 
prescrito en una orden, quiere también, necesariamente, emitir la orden relativa, 

Pero, tampoco esta analogía es acertada, pues la voluntad del Estado de publi¬ 
car una ley y el congruente deber de los órganos del Estado de publicar un acuerdo 
sancionado por el parlamento, no descansan sobre esta ley misma, la cual sólo me¬ 
diante la publicación se convierte de simple acuerdo en tal ley, sólo después de 
publicada —requisito que es, formalmente, parte integrante esencial de la ley— 
adquiere fuerza de obligar, sino en aquella norma jurídica que prescribe la publi¬ 
cación de las leyes, que la declara como voluntad del Estado, así como también en 
aquellas otras que erigen este requisito formal en deber de determinados órganos. 
La voluntad del Estado expresada en todas las demás normas jurídicas no va diri¬ 
gida a la publicación de las leyes, sino a otro comportamiento del Estado. 

Es cierto que Schmidt —^siguiendo la opinión dominante— presenta al Estado 


*® L. f., pág. 452. 
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como "queriendo” la conducta de los súbditos en cuanto fin (y la propia actividad 
de la publicación de la ley como medio), y esto le díliga a llevar adelante, a trancas 
y barrancas, la analogía como el imperativo del individuo humano, dirigido al com¬ 
portamiento de otros. 

Pero, al hacerlo así, no puede ocultársele a nuestro autor que su concepto de 
la voluntad, que es, en el fondo, un concepto causal, no puede fácilmente compa¬ 
ginarse con la voluntad en cuanto al comportamiento ajeno, desde el punto de vista 
de la libertad de la voluntad en que directamente se inspira esta conducta. No en 
vano, según su propia definición, se quiere solamente lo que es o se concibe como 
causalmente producido por un acto corporal propio. 

No hemos de detenernos a investigar aquí la contradicción interna que supone 
el que Schmidt, en su definición de la voluntad, enuncie al lado del criterio obje¬ 
tivo de la consecución causal como algo que es el criterio subjetivo de la idea de 
esta consecución. Si lo querido es lo que el sujeto se presenta como susceptible 
de consecución, sin atender para nada al hecho de que realmente se consiga; es decir, 
sí la voluntad se refiere a una representación, a una idea, y no a un acaecer efec-, 
tivo del mundo exterior, de suyo se comprende qué no podremos considerar como 
querido lo que de hedió se consigue.^^ 

Esta definición de Schmidt demuestra, iina vez más, la completa y hasta diría¬ 
mos que simplista carencia de mótodo con que este autor procede. 

Detengámonos, por último, antes de seguir adelante, a analizar un poco despa¬ 
cio cómo cree Schmidt que puede poner la voluntad dirigida a un comportamiento 
ajeno, con base en su concepto causal de la voluntad, en consonancia con el prin¬ 
cipio del libre arbitrio, del que ¿1 no se aparta. Empieza poniendo de manifiesto, 
de un modo muy expreso,que: 

toda voluntad recae siempre, en primer plano, sobre un comportamiento propio 
y, en un sentido amplio, scÁ>re aquello a que se cree poder dar un impulso de 
este modo. De donde se sigue que todo hombre puede querer de un modo in¬ 
mediato y sin más todo aquello que es susceptible de ser producido por la causa¬ 
lidad natural, pero no, ordinariamente, lo que tiene que ser alcanzado por la 
acción de otros hombres, pues aquí se interpone ya la propia capacidad volitiva 
libre de éstos. Por consiguiente, para que también sea posible "querer” de este 
modo, tendrán que darse necesariamente dertas circunstancias especiales que 
autoricen al sujeto de la "voluntad” a suponer que el otro hombre de que se 
trate y que tiene ante sí una libre opción, se decidirá únicamente en su mismo 
sentido. 

Ahora bien, debemos considerar como muy dudoso, ya de por sí, que pueda 
haber circunstancias, cualesquiera que ellas sean, que autoricen a quien crea en el 
libre arbitrio —entendido este principio en el sentido usual— a suponer que podrá 
provocar por la vía de la causalidad natural la voluntad de otro y la conducta con¬ 
gruente con ella. (La consecuencia más original, dicho sea entre paréntesis, a que 
se ve llevada la definición de la voluntad por Schmidt es la de que acaso un deter¬ 
minista pudiera querer la voluntad y la conducta ajena, pero nunca un indetermi- 


Cfr. supra, cap. VI. 
L. f., pigs. 43 ss. 
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nista como él, ya qué sólo el primero considera la voluntad y los actos del hombre 
como causalmente vinculados, razón por la cual sólo él puede reputar como pro¬ 
ducto de una acción causal la conducta de otro.) 

La hipótesis de la posible existencia de las circunstancias a que se alude repre¬ 
senta, ya de por sí, el abandono del principio del libre arbitrio, del que se parte 
como premisa. Pero, dejemos esto estar, y preguntémonos: ¿qué circunstancias "es¬ 
peciales” son esas que, desde el pxmto de vista de Schmidt, permiten la posibilidad 
de producir causalmente la voluntad "libre" de otro? He aquí la respuesta del propio 
SCHMJDT: "En esta ampliación del radio de acción usual de la voluntad y la capa¬ 
cidad por obrar naturales se da, sobre todo, allí donde el sujeto de la voluntad 
es un órgano.” 

¿Es, pues, lá cualidad de órgano la que, según esta concepción, da a un hombre 
derecho a negar el libre arbitrio, en el que todos los demás deben seguir creyendo? 
Semejante modo de ver sería disparatado, y el propio Schmidt, dándose cuenta de 
ello, echa totalmente por tierra esta interpretación, en las palabras siguientes, que 
pretenden ser la explicación de las anteriores, pero que las contradicen de lleno: 
"Aquí (el sujeto de la voluntad en función de órgano), se halla, en realidad, auto¬ 
rizado a admitir el supuesto a que nos referíamos anteriormente, con respecto a las 
personas órgano sometidas a él, podiendo, por tanto, considerar como totalmente 
eliminada la voluntad libre de éstas que se interpone ante la suya.” 

Por consiguiente, no es en cuanto órgano como se puede querer un comporta¬ 
miento ajeno, sino que los actos-de las personas-órgano pueden ser queridos por 
otros. Es, como se ve, una afirmación totalmente distinta de la primera. A ésta sí 
se le puede, indudablemente, encontrar un sentido. La voluntad del órgano puede 
considerarse eliminada, sencillamente porque sus actos en cuanto órgano no valen 
como actos suyos propios, sino como actos del Estado, es decir, porque se le imputan 
al Estado mismo, y rio al órgano que los realiza. Pero, esto no quiere decir que 
podamos concebir como sujeto de "voluntad”, frente a la persona-órgano, otra per¬ 
sona-órgano —^para ello, necesariamente tendríamos que seguir con respecto a ésta 
el mismo proceso de eliminación—, sino solamente la persona Estado. 

Es claro que, así concebido el problema, la voluntad se enfoca en su sentido 
específicamente jurídico, no en el psicológico. Schmidt acepta, sin duda, este "pro¬ 
ceso de eliminación”, pero sin llegar a comprender la naturaleza de él, sin darse 
cuenta de que su esencia reside en el acto especial de imputación que se lleva a 
cabo aquí y que no se detiene en el individuo que obra físicamente, sino que pasa 
por encima de él.^^ Eliminar la "voluntad” significa, simplemente, no situar el 
"punto de imputación" en el individuo mismo, sino fuera de él. Mal podría "eli¬ 
minarse”, en cainbio, el hecho psíquico-real de la voluntad. Volvemos a encontrar¬ 
nos, pues, con un caso típico de aquella irremediable confusión entre los conceptos 
jurídicos y los psicológicos, a la que tantas veces nos hemos referido. 

El hecho de que los actos de los órganos puedan ser queridos por una voluntad 
ajena no sería, aunque Schmidt la hubiese demostrado, que no lo hace, ninguna 
razón para presentar al Estado como queriendo la conducta de todos sus súbditos. 


1® Schmidt hace mucho hincapié, en una nota, en que no se trata, en modo alguno, de 
la capacidad jurídica de querer y de obrar. 

Cfr. supra, pág. 184. 
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ScHMiDT sale o trata de salir del atolladero, sencillamente, por medio de una nota 
en la que complementa en los siguientes términos la afirmación de que un órgano 
puede "querer” los actos realizados por otras personas órganos; 

Más aún, incluso (puede un órgano querer el comportamiento ajeno) en lo que 
se refiere a todos los miembros del organismo en general, en cuanto que tam¬ 
bién éstos respeten siempre las órdenes emitidas dentro de su ámbito de compe¬ 
tencia (la del órgano) y hagan de ellas factores determinantes para los propios 
actos de su voluntad. 

No ve que, con estas palabras, eche por tierre la afirmación que trata de com¬ 
plementar, lo mismo que con ésta había dado al traste con aquella otra a la que 
pretendía servir de explicación. Para poner de manifiesto la completa insostenibi- 
lidad de su última afirmación, basta con coger a Schmidt por la palabra, es decir, 
con atenemos a los términos de su propia declaración. Si realmente el Estado puede 
querer la conducta conforme a derecho de sus súbditos —cuya capacidad de querer 
y de obrar se identifica con la de los órganos—lo mismo que quiere o puede 
querer los actos de los órganos considerados como actos del Estado; si la voluntad 
de los súbditos debe considerarse realmente como "eliminada” con respecto al Es¬ 
tado, ¿qué diferencia habrá entre órganos del Estado y súbditos? Habrá que llegar, 
necesariamente, a la confusión de que todos los actos y omisiones de los súbditos, 
con tal de que sean conformes a deredio, son funciones del Estado, puesto que son, 
a la vez, contenido de una voluntad de éste, y los súbditos todos, siempre y cuando 
que obedezcan las leyes, serán órganos del Estado, desde el momento en que su 
voluntad propia, sobre la que descansan sus actos y sus omisiones (hablando siempre 
en el sentido del concepto causal de la voluntad, que es el dé Schmidt), queda 
"eliminada”, ni más ni menos que la de las personas-órganos, lo que vale tanto 
como decir que sus actos y sus omisiones le son imputados al Estado, deben ser con¬ 
siderados, para todos los efectos, como actos y omisiones de la persona-Estado. 

Si hemos sometido a una minuciosa crítica los puntos de vista de Schmidt, no 
ha sido para conseguir un éxito barato al poner de manifiesto sus patentes contra¬ 
dicciones, sino porque esta manera de ver es, en más de im respecto, típica de ese 
modo científico de argumentar que prevalece en una parte muy considerable de ios 
autores modernos. De una parte, estas posiciones caracterizan la total carencia de 
método que se advierte en el modo de abordar los problemas jurídicos y, esen¬ 
cialmente, por ser ésta la fuente de que nace el embrollo extraordinariamente in¬ 
trincado entre diversas clases de conceptos, la ausencia de una nítida línea divisoria 
entre el punto de vista jurídico y el psicológico, entre el criterio normativo y el 
explicativo. De otra parte, estas doctrinas se hallan también —incluso en sus rela¬ 
ciones con el concepto del Estado, que aquí no hemos hecho más que apuntar y 
que habrán de ser desarrolladas más adelante— íntimamente estrelazadas con aque¬ 
lla concepción que al comienzo de este capítulo señalábamos como teoría del im¬ 
perativo y que en seguida pasamos a examinar. 

IB Nota 2, fig. 44. 

L. c., píg. 44. "Ahora bien, como el organismo colectivo y el órgano individual se 
comportan entre sf como el todo y la parte y cuanto hace el segundo aparece al mismo tiempo, 
conceptualmente, como obra del primero, podremos designar también como capacidad volitiva 
del Estado la que específicamente corresponda al órgano individual." 
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El plinto de partida de la teoría del imperativo, según la cual la voluntad del 
Estado expresada en la norma jurídica tiene por contenido el comportamiento de los 
súbditos con arreglo a derecho, es el factor fin. El fin que se persigue con el orden, 
el que los actos y las omisiones de los sujetos de derecho se ajusten a la ley, 
se erige, aquí, en factor decisivo para la formulación de aquellas normas, cuyo con¬ 
junto forma el orden jurídico. 

Que el factor fin no puede, por raaones metodológicas, tener cabida en la for¬ 
mación de los conceptos jurídicos, lo hemos visto ya en otro lugar. Pues bien, aquí 
nos proponemos demostrar que, aun aceptando el punto de vista teleológicp, más 
aún, precisamente desde el punto de vista del factor fin, no podría admitirse una 
formulación imperativa de la norma jurídica en la que la voluntad del Estado tuviese 
por contenido, no el comportamiento del Estado mismo, sino los correspondientes 
actos y omisiones de los otros sujetos de derecho. 

El fin de mover a los individuos humanos a una determinada conducta sólo 
puede alcanzarse por la sda de la motivación, es decir, provocando en aquellos indi¬ 
viduos las causas que han de determinar una conducta congruente, los motivos de 
la voluntad. Ahora bien, la conducta de los hombres, cc»no la de cualquier ser vivo, 
responde toda ella, exclusivamente y sin la excepción alguna, al principio de la 
propia consers'ación o del egoísmo, en el más amplio sentido de la palabra; la vo¬ 
luntad del hombre busca siempre su propio bien, es decir, alcanzar un beneficio 
o evitar un perjuicio, acrecentar su placer y disminuir su dolor . 

Analizando psicológicamente el acto de voluntad, hemos visto que el punto de 
partida de todo acto volitivo es un estado de insatisfacción, cuya superación consti¬ 
tuye la única meta final de aquel impulso que va asociado a la idea del medio 
correspondiente, impulso que constituye un caso especial del instinto de la propia 
conservación y que es precisamente el que recibe el nombre de voluntad. El com- 
portaminto del hombre persigue siempre, por tanto, un solo y único fin: el de su 
propia conservación. Según esto, si queremos mover a alguien a obrar de determi¬ 
nado modo, provocar en él una voluntad dirigida a ese modo de conducirse, no 
tendremos más camino para ello que despertar en el hombre de que se trate la idea 
de que la conducta que de él se pide constituye un medio para la satisfacción de sus 
necesidades, o sea un medio para procurarle ventajas y evitarle perjuicios. 

El imperativo escueto dirigido al hombre y que no sea otra cosa que la ex¬ 
presión directa de una voluntad enderezada al comportamiento ajeno jamás podrá 
provocar, por sí mismo, esc proceso de motivación que acabamos de señalar. EÍ caso 
se plantea del siguiente modo: la voluntad de un sujeto se dirige a los actos o las 
omisiones de otro sujeto, dotado también de voluntad, pero sin que ésta sea idén¬ 
tica a la de aquél (el que ordena). Son, pues, dos voluntades que se enfrentan y que 
se trata de armonizar. Supuestos dos sujetos de voluntad distintos e independientes 
entre sí, no cabe pensar en que la voluntad del uno influya directamente en la del 
otro. Es imposible que la simple voluntad de un sujeto —dando por supuesta su 
declaración—• produzca una voluntad análoga en el otro. La declaración de voluntad 
del que ordena jamás conduce directamente a la voluntad de aquel a quien la orden 
se dirige. Se dirige a su mente, donde surge, pura y simplemente, la idea de una 
voluntad ajena. Pero, esta idea, la simple conciencia de que otro hombre quiere 
algo, no basta, ni mucho menos, para influir motivadoramente sobre la propia vo¬ 
luntad. Si se quiere que ésta se ponga en consonancia con la ajena, es necesario 
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que a la idea de la voluntad ajena se una la idea de un interés propio, cuya satis¬ 
facción vaya aparejada al acatamiento de la orden o del deseo; es necesario despertar 
en aquel a quien se trata de mover a una determinada conducta, o por lo menos su¬ 
poner como ya existente en él, la idea de que la conducta apetecida es, para él 
mismo, para el que ha de hacer algo o abstenerse de hacerlo, un medio de lograr 
una ventaja o evitar un perjuicio. 

El imperativo escueto como tal, cuyo contenido se reduce a la voluntad del 
Estado dirigida a obtener vm cierto conqjortamiento por parte de los súbditos, no 
se presta, pues, en modo alguno para cumplir el fin del orden jurídico, para poner 
en juego el mecanismo de la motivación cuyo resultado es una conducta conforme 
a derecho de los sujetos de éste. 

La forma imperativa, que la doctrina dominante atribuye a las normas jurídicas, 
está tomada de las normas de la moral, las cuales persiguen un fin análogo a aqué¬ 
llas (a saber, una determinada conducta de los individuos) y a las que en general, 
y con raxón, se las reconoce como imperativos. Sin embargo, al afirmar con respec¬ 
to a las normas jurídicas lo mismo que vale para las normas de moral, se pierde 
de vista la fundamental diferencia que media entre ambas clases de normas en lo 
que se refiere precisamente a este punto. 

La esencia del imperativo, que no es sino la expresión directa de una voluntad 
dirigida a un comportamiento ajeno, reside, según hemos reconocido, en que no 
ofrece, en cuanto tal, ninguna garantía de que ese comportamiento llegue realmente 
a producirse, de que se logre llegar a un acuerdo con la voluntad de aquel a quien 
el imperativo se dirige. Por tanto, sólo puede aplicarse eficazmente allí donde, por 
las razones que sea, resulta superflua semejante garantía. Y este caso se da única¬ 
mente cuando sólo en apariencia se trata de poner en consonancia las voluntades 
de dos sujetos distintos e independientes, cuando en realidad existe un solo su¬ 
jeto de volimtad, en el que ésta aparece desdoblada o en desacuerdo consigo misma; 
es dedr, cuando se trata, simplemente, de la lucha entre dos tendencias encontra¬ 
das de la voluntad del mismo sujeto, es decir, cuando la motivación no viene dada 
desde fuera, no parte de otro sujeto, sino del individuo mismo, de su propio interior. 

Pues bien, esto es, cabalmente, lo que sucede con las normas de la moral, puesto 
que y en cuanto que ésta tiene un carácter autónomo. La autoridad de la moral no 
reside fuera del individuo, como ya hubimos de señalar en el libro primero de la 
presente obra, al caracterizar la diferencia que separa a las normas jurídicas de las 
leyes morales. La voluntad contenida en las normas morales no emana de otro sujeto 
que aquel a quien se dirige. No se enfrenta a la voluntad individual como algo 
independiente, sino que es, simplemente, una parte de ella: es, concretamente, la 
tendencia de la voluntad que nace de la disposición natural, innata, moral del 
hombre. 

No hace falta investigar, aquí, cuál sea el fundamento último de esta moral 
autónoma, cuyo carácter inmanente hace que el "yo debo” de la ley ética se mani¬ 
fieste como el "yo quiero” del individuo moral, que le impulsa a obrar, abriéndose 
paso por entre otras corrientes de la voluntad. Lo que aquí interesa es el hecho de 
que la idea de una ley moral envuelve la conciencia de una voluntad propia, no 
de una voluntad ajena. 

Lo cual lleva ya aparejado de antemano y de un modo inmediato lo que, en la 
idea del imperativo heterónomo, ha de ser engendrado por medio de una idea enea- 



176 


HANS KELSEN 


minada a la motivación y que hace que el acatamiento de la voluntad ajena se con¬ 
sidere como un interés propio: la voluntad de obrar con arreglo a la norma. El 
precepto heterónomo actúa sobre la voluntad humana de un modo indirecto; los 
mandamientos autónomos de la moral ejercen, en cambio, una acción directa sobre 
ella, ya que son desde el primer momento, pura y simplemente, la expresión de 
una voluntad propia. 

Por esto, y sólo por esto, es el imperativo la forma adecuada de la ley moral. 
El imperativo no es, en efecto, otra cosa que la expresión directa de una voluntad 
por medio del lenguaje. El desdoblamiento conceptual del yo, sin el que no podría 
darse la idea de una legislación moral autónoma, hace que el "quiero” se traduzca 
en un "debo”, es decir, que la voluntad propia se atenga al propio yo (al segundo de 
ellos) como si se tratase del de otro; el "quiero obrar moralmente” se convierte, 
así, en "quiero que yo obre moralmente”. Tal es, en la forma de juicio, el con¬ 
tenido del imperativo: obra móralmente. 

Pues bien, este imperativo de la moral es perfectamente adecuado para engen¬ 
drar la motivación propuesta, para conseguir la voluntad apetecida y la conducta 
congruente con ella, por la sencilla razón de que presupone ya de por sí esta vo¬ 
luntad. Aquí no hace falta ninguna otra garantía, como en los preceptos emanados 
de uiu autoridad heterónoma, los cuales no recaen directamente sobre la volun¬ 
tad del individuo, sino que sé dirigen a su mente, de un modo mediato, por lo 
cual, cuando aspiran a influir en su voluntad, tienen que servirse de un medio es¬ 
pecial que haga aparecer la conducta exigida como conveniente en interés del indi¬ 
viduo, para que éste, por su propia reflexión, se sienta movido a dirigir de un modo 
autirquico su voluntad. 

Por consiguiente, todo lo que la forma del imperativo tiene de adecuada cuando 
se trata de las hormas de la moral autónoma, lo tiene de insuficiente con respecto 
a las normas jurídicas heterónomas. Precisamente con referencia al fin por ella 
perseguida, que es el de lograr una determinada conducta por parte de los sujetos 
de derecho, no puede la norma jurídica ccmtentatse con postular esta conducta en 
nombre del Estado. Desde el plinto de vista teleológico, que nosotros no acepta¬ 
mos, sino que adoptamos simplemente para fines polémicos, para refutar aquellas 
concepciones mantenidas en' torno a este punto de vista, la norma jurídica como 
voluntad del Estado concebida psíquicamente —aunque, en realidad, se trata tan 
sólo del fin perseguido por la norma jurídica por los individuos— aparece como 
una voluntad independiente, distinta de la voluntad de los sujetos de derecho. La 
autoridad del Estado es una autoridad heterónoma, situada fuera de los individuos. 
Hace falta, por tanto, una garantía para que la voluntad de los sujetos de derecho 
se ponga en consonancia con el fin del orden jurídico, a que se da, equivocada¬ 
mente, el nombre de "voluntad del Estado”. 

Esto hace que sea necesario llevar a la conciencia del individuo, no sólo el 
comportamiento á que sé aspira y que impropiamente se dice "querido por el Es¬ 
tado”, sino también el interés que tiene en poner su propia voluntad en conso¬ 
nancia con el fin perseguido por la horma jurídica. Este interés se lo sugiere al 
individuo la' idea de que la conducta que ha de seguir supone, para él, un beneficio 
o la evitación de un perjuicio. Y esta garantía tiene que expresarse en la norma 
jurídica, para que ésta pueda cumplir su fin. De hecho, el Estado sólo se sirve, en 
la norma jurídica, de la- segunda' de las dos garantías indicadas y que consisten 
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en sugerir al individuo una ventaja que ha de conseguir o un perjuicio que ha de 
evitar. Esa garantía es la sanción, que puede, a su vez, adoptar dos formas: la de la 
pena o la de la ejecución. Y esta acción puramente indirecta sobre la voluntad 
entraña una diferencia sustancial entre el modo de actuar la norma jurídica, norma 
heterónoma y acompañada de una sanción, y la motivación directa de la ley moral, 
autónoma y carente de sanción. 

La sanción, elemento necesario de la norma jurídica, con vistas precisamente a 
su fin, que es el de mover a los sujetos de derecho (con excepción del Estado 
mismo) a conducirse de un determinado modo, y que consisten, según la experien¬ 
cia índica, en una pena o una ejecución, representa una acción del Estado. Esta con¬ 
ducta propia, es la que forma el contenido de la "voluntad” del Estado en la norma 
jurídica, con la que se aspira a. lograr una conducta congruente por parte de los 
súbditos; ésta, y no la conducta misma de los demás súbditos, conducta ajena al 
Estado y que, en cuanto fin de la norma jurídica, sólo indirectamente puede des¬ 
prenderse de ésta. Este comportamiento se revela como el aspecto negativo de aquel 
substracto de hecho al que la norma jurídica enlaza la pena o la ejecución. 

Solo situándonos en el punto de vista teleológico podemos decir que la con¬ 
ducta propia del Estado, tal como se expresa en la norma jurídica obligatoria para 
los súbditos, envuelve un perjuicio para aquellos a quienes obliga y la norma ju¬ 
rídica, por ende, una amenaza. Cabría poner en duda el que los dos grapos de con¬ 
secuencias de una conducta contraria a derecho que hemos descubierto como conteni¬ 
do de la voluntad del Estado, a saber: la pena y la ejecución, deban equipararse 
realmente entre sí, desde el punto de vista del perjuicio. No tenemos, sin embargo, 
para qué detenemos a examinar esta objeción, bien fácil de refutar, por cierto, ya 
que nosotros no aceptamos, para la construcción de la norma jurídica, el punto 
de vista teleológico, que es el único desde el que este problema ofrece cierto in¬ 
terés, aunque en nuestras anteriores consideraciones, lo empleásemos provisional¬ 
mente, por razones tácticas, para rebatir los resultados de la doctrina dominante, 
apoyados sobre él. Para un análisis jurídico-formal del problema, no interesa en lo 
más mínimo el que la pena y la ejecución representen, o no, un "perjuicio" para 
los individuos obligados (que sólo tienen por qué serlo cuando deban cumplir su 
fin); el criterio común que coordina entre sí la ejecución y la pena y el único que 
aquí interesa es la circunstancia de que ambas representan una conducta propia del 
Estado. 

Si los deberes jurídicos de los súbditos son estatuidos por el orden jurídico; si 
el orden jurídico expresa voluntad del Estado, y la voluntad del Estado sólo puede 
versar sobre su propia conducta, y no sobre la conducta de los súbditos, es evidente 
que la norma jurídica, fuente de creación de los deberes jurídicos de los súbditos, 
deberá expresar la voluntad del Estado en cuanto a su propio comportamiento y 
que la conducta de los súbditos tendrá que desempeñar, en la norma jurídica, otro 
papel que el que se le asigna, según la teoría del imperativo: no podrá ser, en modo 
alguno, contenido de la voluntad del Estado. 

Si, en primer lugar y de un modo puramente empírico, tenemos en cuenta que 
de los diversos actos del Estado ó, dicho en otras palabras, de los que al Estado le 


Se-emplea aquí la palabra "súbditos” simplemente por razones de comodidad, como 
el hombre genérico que engloba a todos los sujetos de derecho, con excepción del Estado. 
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son inqjutables con arreglo al orden jurídico sólo dos, la pena y la ejecución, 
pueden ponerse en conexión con los deberes jurídicos de los súbditos, en cuanto 
que, ál ser lesionados estos deberes, entran en acción, como consecuencias de los 
actos antijurídicos, los actos del Estado previstos como sanción; si tenemos presente, 
asimismo, lo que dejamos dicho acerca del posible contenido de la voluntad del 
Estado, llegaremos a la conclusión de que la norma jurídica obligatoria para los 
súbditos corresponderá a todos los requisitos más arriba establecidos cuando contenga 
una voluntad del Estado dirigida a castigar o aplicar medidas ejecutivas (es decir, 
a un comportamiento propio) y de que esta voluntad del Estado se halla condicio¬ 
nada por una conducta de los súbditos, cuyo antagonismo contradictorio forma el 
contenido de los deberes estatuidos para ellos por la norma jurídica. 

La conducta obligada de los súbditos no aparece, por tanto, en la norma jurí¬ 
dica como contenido, sino como condición de una voluntad del Estado, y no de un 
modo positivo, sino bajo un signo negativo, por decirlo así. El deber jurídico de 
abstenerse de robar, por ejemplo, es estatuido por la norma jurídica que sanciona 
el robo cometido por un súbdito con la pena emanada de la voluntad del Estado; el 
deber jurídico de restituir la cantidad recibida en préstamo tiene su base en la norma 
jurídica por virtud de la cual, caso de que el deudor se niegue a hacerlo, puede 
verse expuesto a que el Estado ejecute la deuda, previa la correspondiente demanda 
del acreedor. El juicio de que el Estado, bajo la condición de determinada conduc¬ 
ta de una persona, quiere ejercer contra ella una pena o aplicarle medidas ejecu¬ 
tivas, juicio acertado con base en el orden jurídico, obliga a formar otro: el de que 
rige, para esta persona el deber jurídico de seguir una determinada conducta, la cual 
guarda una relación antitética y contradictoria con las condiciones de la voluntad 
del Estado.i* La voluntad del Estado con respecto a la pena o a las medidas eje¬ 
cutivas, voluntad condicional y proclamada por el orden jurídico; dicho en otras 
palabras, la norma jurídica, es el fundamento de conocimiento del deber jurídico 
de los súbditos . 

Si más arriba hemos demostrado en un plano puramente formal, partiendo del 
concepto ético-jurídico de la voluntad, que no es posible querer ima conducta ajena. 


Esta formulación no parece hallarse concebida en términos bastante generales, pues 
la voluntad del Estado en lo tocante a los efectos de una conducta antijurídica puede hallarse 
sujeta también a otras condiciones que a la conducta de aquella persona a la que se coiunina 
con una pena o con medidas ejecutivas. El "legislador, cuando se trata de fijar los substractos 
de hedió a los que atribuye los "perjuidos" imputables a la persona Estado y que han de 
ser llevados a efecto por los órganos de éste, es completamente libre. Puede tomar pie para 
infligir una pena, por ejemplo, de cualquier suceso exterior en que para nada le sea dable in¬ 
ferirse al sujeto del deber. Sabido es que algunos pueblos primitivos, en los casos de sequía 
pertinaz, condenaban a morir a los sacerdotes de una determinada divinidad, o que el derecho 
romano, para poner un ejemplo menos bárbaro, imponía ima multa en dinero al propietario 
de la casa de la que se desprendiese una teja y causara la muerte de un hombre libre. Claro 
está que, en el plano formal, siempre cabrá establecer una relación entre el substracto de 
hecho antijurídico y el sujeto de deber recurriendo al concepto de la omisión, y si engloba¬ 
mos la omisión y el acto bajo el concepto superior de "comportamiento”, cabrá interpretar un 
hecho cualquiera no producido causalmente por el propio sujeto del dd>er en el sentido de 
que éste se ha abstenido de evitarlo. Problema distinto a éste es el de saber si es conve¬ 
niente o justo exigir una responsabilidad a alguien por no haber impedido un resultado 
que era difícil, o tal vez incluso imposible, evitar. Cfr. acerca de esto, las manifestaciones 
del cap. III, supra. 
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y que, por tanto, tampoco el Estado puede "querer” más que sus propios actos y 
omisiones, nunca los de sus súbditos, ahora hemos puesto de manifiesto también, 
desde el punto de vista teleológico material, el. que abraca la teoría del imperativo, 
que el contenido de la voluntad del Estado expresada en la norma jurídica es el 
propio comportamiento del Estado. Es, como si dijéramos, dar la batalla a la teoría 
del imperativo con sus propias armas, refutarla partiendo de sus propias premisas. 
El error fundamental en que esta teoría incurre cuando cifra la norma jurídica en eJ 
postulado imperativo de una conducta conforme a derecho por parte de los súbditos, 
consiste en identificar el "fin del orden jurídico” con la "voluntad del Estado”, 

No cabe duda de que el fin forma siempre el contenido de la voluntad psico¬ 
lógica, y así, puede afirmarse que la voluntad de un hond>re es siempre su fin. Lo 
que ocurre es que la voluntad del Estado es algo totalmente distinto del acto, psíqui¬ 
co a que se da también el nombre de voluntad; la confusión entre la voluntad y el 
fin, tan funesta siempre en jurisprudenda, tiene también de este modo, su raíz éo 
la falta de una clara visión acerca de la verdadera esencia de la voluntad ético- 
jurídica y, sobre todo, de la voluntad del Estado. Es cierto que los juristas rect>no- 
cen de un modo general la contraposición entre el fin y la voluntad como la que 
separa al principio material y al principio formal de la jurisprudencia.^® Sin embar¬ 
go, para que esta contraposición tenga el sentido que se le atribuye, es necesario 
que no entendamos por voluntad el acto psíquico asi denominado: sólo así i^re- 
sentará la voluntad un algo puramente formal, distinto del fin sustancial, al que se 
subordina también el interés, pues el entrelazamiento de la voluntad psíquica con 
el fin y el interés es evidente a todas luces. 

Cuando la teoría del imperativo hace que el Estado, en la norma jurídica, "quie¬ 
ra” lo que se reconoce como fin del orden jurídico, presenta a la persona jurídica 
Estado como sujeto de un fin^ lo cual es algo tan imposible como lo es atribuir al Es¬ 
tado la función psíquica ác la voluntad. Tanto vale proponerse fines como qiierer 
psíquicamente. Sin embargo, la conciencia de que el Estado no puede ser sujeto de 
un fin no quiere decir, ni mucho menos, que el Estado carezca totalmente de fines, 
que la expresión de su voluntad, o sea el orden jurídico, no responda a ningún fin. 

No cabe duda que el Estado y el orden jurídico tienen un fin (por ejemplo, 
instaurar y mantener un estado de orden y de paz); lo que ocurre es que el Estado 
no es el sujeto de este fin, sino su objeto, es decir, el medio para su consecución. 
Estado y orden jurídico son los medios con los que se persigue el fin señalado; los 
sujetos que lo persiguen son los individuos humanos, dentro de su comunidad social 
(no estatal), dentro de la sociedad. 

El hecho de que el Estado y el orden jurídico no interesen al jurista sino en 
cuanto "medios”, es, simplemente, la expresión del carácter puramente formal dé la 
jurispmdencia.®® El concepto de "medio” forma parte de la categoría de la forma, 
por oposición al de fin, el cual, como elemento material que es, debe asignarse 
al contenido. Y la afirmación de que el sujeto del fin no es el Estado, sino la so¬ 
ciedad, corresponde por entero a ese sistema de categorías reconocido con carácter 
general y en el que estos dos conceptos se reducen a la antinomia de forma y con- 


Cfr. las teorías acerca del derecho subjetivo, en la sección segunda del libro III de 
esta obra. 

30 Cfr. acerca de esto lo expuesto en el cap. III, jupra. 
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tenido, a la concepción según la cual el Estado no es sino la forma de organización 
de la sociedad. 

Con vista al fin a que el Estado y el orden jurídico sirven (pero no "persiguen” 
como sujetos), los términos del problema de la jurisprudencia formal que gira en 
tomo del concepto jurídico de la norma de derecho no deben formularse pregun¬ 
tando qué se persigue como fin (o qué quiere la sociedad), sino inquiriendo cómo 
se persigue ese fin, con qué medios se trata de alcanzar un fin, que ■—^por ser de 
naturaleza social— queda al margen del derecho. Sólo formulando así el problema, 
preguntando por el cómo del fin social o de la "voluntad de la sociedad”, es decir, 
indagando cómo quiere la sociedad lo que es su fin, obtendremos como respuesta 
lo que quiere el Estado?! 

Este resultado se halla en perfecta y cabal consonancia con el hecho de que la 
forma y el contenido, el "cómo” y el "qué” no son términos de una antinomia 
absoluta —como los de derecha e izquierda—, sino que media entre ellos una con¬ 
traposición puramente relativa. 

En efecto, lo que es un caso —desde, el punto de vista sociológico— aparece 
como forma, lo que es el "cómo”, eso mismo es en el otro caso —desde el punto 
de vista jurídico— el contenido, el "qué”. Las dos preguntas: ¿qué quiere el Es¬ 
tado?” "¿cómo quiere la sociedad?” (es decir, por qué medios persigue ésta su fin) 
conducen a la misma respuesta, concretada en las palabras: pena y medidas ejecu¬ 
tivas. Este comportamiento del Estado es, dentro del mundo jurídico, un factor 
sustancial; desde el punto de vista proyectado sobre la relación con los hechos so¬ 
ciales, un factor formal. 

En este sentido relativo, es decir, en relación con la sodolo^a, la jurisprudencia 
es una disciplina formal. Y el postulado metodológico, con tanta frecuencia olvi¬ 
dado o tergiversado, de que en la formación de los conceptos jurídicos debe pres¬ 
cindiese por completo del factor fin, no tiene el significado que tantas veces le atri¬ 
buyen los adversarios de esta manera de concebir, cuando dicen que se trata de 
presentar como carentes de todo fin a los hechos que sirven de base a los conceptos 
jurídicos, sino otro muy distinto: el de que a los conceptos jurídicos no hay por 
qué preguntarles nunca por el qué, por el contenido o el fin de los hechos sociales, 
enclavados en el mundo del ser, sino simplemente por el cómo, por la forma de 
los tnismos. 

Pues bien, a esta premisa básica falta abiertamente el concepto de la norma 
jurídica preconizado por la teoría del imperativo, la cual, como ya hemos dicho, 
considera como contenido de esa norma el fin socid que en ella se persigue. 

Es característico de esta teoría a que nos venimos refiriendo el que sus repre¬ 
sentantes identifiquen los conceptos de "norma" y de "imperativo”. Citaremos so¬ 
lamente a im autor, en representación de muchos: a Bierling, quien en su Teoría 
de los principios jurídicos^ nos ofrece la más extensa y minuciosa investigación 
sobre el concepto de la norma jurídica que haya sido publicada en estos últimos 
tiempos. Este autor emplea los términos de "norma” o "imperativo” como términos 
sinónimos, sencillamente. Según él, la fórmula característica correspondiente a la 
norma o al imperativo jurídico es la que se expresa en estas palabras: "Deberás 


Cfr. acerca de esto, supra, cap. III. 

22 Jurisrísche Prmztptenlehre, tomo I, Freiburg i, B. y Leipzig, 1894. 
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(o deberéis) hacer o dejar de hacer tal o cuál cosa”.^ Pero, esta manera de ver el 
problema adolece de dos errores esenciales, que merece la pena refutar aquí con 
todo cuidado, pues no en vano se trata de la concepción predominante en la doctrina. 

En primer lugar, es de todo punto inadmisible identificar los conceptos de norma 
e imperativo. Podemos remitirnos, a este propósito, a lo que dejamos expuesto en el 
capítüld 'primero'de la presente obra.^* El imperativo es una forma del lenguaje, 
Una forma determinada y concreta del verbo, fijada por la gramática. La caracte¬ 
rística psicológica del imperativo —a diferencia del juicio— consiste en ser la ex¬ 
presión inmediata de una voluntad dirigida a un comportamiento ajeno, mientras 
que el juicio representa una función del intelecto. El imperativo puede expresarse 
con una sola palabra; en la mayoría de los idiomas, reviste una forma especifica: 
"obra”, "Abstente”, o bajo la forma del infinitivo desnudo y escueto: "Levantárse”, 
"Acostarse”, etcétera. El modo infinitivo, sobre todo, acusa con gran fuerza ese 
carácter iiunediato de la expresión de voluntad, tan peculiar de la naturaleza psico¬ 
lógica del imperativo. Esta inmediatividad hace que el imperativo pueda compararse 
a las interjecciones como "Ah”, "Oh” y otras, en las que debemos ver, así mismo, 
la expresión inmediata de un sentimiento, es decir, sin que éste pase a través del 
intelecto reflexivo. Sólo la forma lingüística de la expresión distingue al imperativo 
gramatical de ciertos signos y gestos mudos con que puede emitirse una orden y 
en los que, desde el punto de vista lógico y psicológico, debemos ver algo total¬ 
mente análogo al imperativo. 

Totalmente distintas son las características formales del hecho ante el que nos 
hallamos cuando la voluntad dirigida a la conducta ajena se expresa en estas o pa¬ 
recidas palabras: "Quiero que obres de tal o cuál modo”. Estas palabras envuelven 
ya un juicio acerca de la propia voluntad. Y este juicio no es ima manifestación 
inmediata de la voluntad, sino una expresión del intelecto reflexivo. Por lo que se 
refiere al objeto de la reflexión —la voluntad propia—, semejante juicio presupone, 
a diferencia del imperativo, el desdoblamiento del yo reflexivo en un sujeto y un 
objeto. El yo como intelecto juzga acerca del yo en cuanto voluntad. En el mismo 
sentido, la norma encabezada por la palabra "tú debes...” envuelve un juicio y nada 
más que im juicio, en el que el sujeto "tú”, va seguido del predicado "debes", de 
la predicación de un "deber ser”. Y aunque, desde el punto de vista lógicoTor- 
mal, la proposición encabezada por las palabras "tú debes...” no sea, evidente¬ 
mente, otra cosa que un juicio y no pueda ser nunca imperativo, no cabe duda de 
que pueda estatuir, al igual que éste, un deber ser, razón por la cual también estos 
juicios pueden, en ciertas circunstancias, funcionar como normas. Ya hemos tenido 
ocasión de señalar más arriba que es de todo punto indiferente que se haga hablar 
a la autoridad que estatuye la nornu en estos términos: 'Ama a tu prójimo como a 
ti mismo” o en estos otros: "Debes amar a tu prójimo como a ti mismo”, aunque 
medie, en lo formal, la diferencia de que el imperativo de la primera versión pone 
directamente de relieve el acto de obligar por autoridad, mientras que el juicio de 
la segunda da por supuesto el acto de la obligatoriedad y se limita a consignar un 
deber ya existente, es decir, un deber ser. 


23 L. c., pig. 27 . 

24 Cfr. supra, cap. III. 
26 Cfr. supra, pág. 71. 
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No faltará, tal vea, quien objete que Bierling y la teoría dominante emplean 
la palabra "imperativo’’ en un sentido más amplio que el rigurosamente lógico-gra' 
matical, entendiendo por tal, toda expresión de una voluntad dirigida a tin com¬ 
portamiento ajeno, por lo que, aun caracterizando la norma jurídica como imperati¬ 
vo, la reducen a esta fórmula; "debes. 

Sin embargo, aunque queramos hacer caso omiso de esta imprecisión gramatical, 
el error cardinal de Bierling y de los teóricos del imperativo es siempre el mismo; el 
que consiste en presentar como contenido de la norma de derecho el fin social del 
orden jurídico, el dejarse llevar, en su concepción de la norma jurídica, del ele¬ 
mento material del fin. Es doblamente falso empeñarse en descubrir la esencia de 
la norma jurídica en el fin o en la motivación de la conducta de los sujetos de dere¬ 
cho. En primer lugar, porque la norma en cuanto tal comparte este fin con numero¬ 
sos factores que no tienen nada de normas; en segundo lugar, porque la esenda de 
la norma jurídica en particular reside precisamente en su forma específica, que es la 
que la distingue de otras normas, mientras que la concepción dominante se obstina 
en atribuirle la misma forma que a las demás; la forma del imperativo.^* 


^ Cfr. acerca de esto, stipra, cap. III. 
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LA NORMA JURIDICA EN SENTIDO ESTRICTO 

(Continuación) 


El juicio hipotético acerca de una voluntad condicional del Estado —que es la 
fórmula^ aceptada por nosotros como exacta, de la norma jurídica obligatoria para 
los subsidios— y hasta ahora venimos refiriéndonos solamente a ésta 7 no a la que 
obliga a la persona-Estado, de la que hablaremos más adelante, fórmula con arte- 
glo a la cual el esquema de la norma jurídica reaa así: bajo tales o cuales citcuns' 
tandas (es decir, ante una determinada conducta de los hombres), el Estado 
quiere que sucedan tales o cuales actos, tales o cuales consecuencias de la conducto 
antijurídica (penas o medidas ejecutivas); este juicio hipotético, decimos, se carac¬ 
teriza por la inclusión en el texto de la norma jurídica de una cláusula en la que 
se conmina con un perjuicio. 

Pues bien, teniendo en cuenta que los perjuicios con que la norma conmina 
reciben el nombre de "medios coactivos”, suele denominarse "teoría de la coac¬ 
ción” al criterio que aquí se expresa y que consiste, sustancialmente, en considerar 
la "coacción” como elemento esencial al derecho. La refutación de esta tesis cons¬ 
tituye precisamente el punto en que apoyan su palanca los teóricos del imperativo, 
quienes, al formular la norma jurídica, descartan resueltamente el factor coacción, 
llevados del propósito manifiesto de colocarse de este modo, abiertamente, frente 
a la "teoría de la coacción”. 

No puede negarse, en verdad, que los argumentos aducidos en contra de la 
teoría de la "coactividad” como elemento esencial del derecho objetivo son, en su 
gran parte, argumentos fundados y firmes. Pero, la razón de esto estriba en la equi¬ 
vocada significación que a los llamados elementos coactivos, a la pena y a las me¬ 
didas de ejecución, dan tanto los adversarios como los sostenedores de la teoría 
que examinamos. Y si la concepción sostenida sin interrupción, con certero instinto 
jurídico, desde los tiempos más antiguos hasta nuestros días, no sólo por los teóri¬ 
cos, sino también y muy especialmente por los hombres imparciales de la práctica, 
ha caído, desde hace bastante tiempo, tan en descrédito que casi se ha llegado a 
considerar que es anticientífico el mostrarse partidario de ella, es, simplemente, por¬ 
que él pleito de si la coacción es o no elemento esencial de la norma jurídica, 
aparece, no pocas veces, embrollado o tergiversado por un planteamiento falso del 
prcblema. 

Ya Bierling^ señala certeramente la multivocidad de la palabra "coacción”. 

t L. c., pág. 49. Cfr., del mismo autor, Zur Kritik der jurististhen Grundhegriffe, 
parte, 1877, pigs. 159 ss. 


183 



184 


HANS KELSEN 


Si interpretamos este concepto en el sentido de la v¡s absoluta, de que hablan los 
juristas romanos, cifrando el acto coactivo en la efectiva realización de los "medios 
coactivos”, de la pena y las medidas de ejecución, no cabe la menor duda de que 
el acatamiento de la norma de derecho no puede imponerse, en modo alguno, por 
los medios propios y específicos del orden jurídico. La pena y las medidas ejecu¬ 
tivas, como verdaderas consecuencias de una conducta antijurídica que son, sólo se 
producen una vez que la norma jurídica ha sido infringida; más aún, la consumación 
del acto antijurídico es, cabalmente, la premisa de su realización. 

No hace falta ni siquiera decir que la aplicación de la pena no borra de la 
realidad el acto antijurídico por ella sancionado. Y tampoco tratándose de actos 
contrarios al derecho civil imponen las medidas ejecutivas correspondientes el aca¬ 
tamiento de la norma jurídica violada, el cumplimiento del deber, aunque otra cosa 
pudiera parecer a primera vista, por lo menos en algunos casos. Si el deudor no 
restituye la suma recibida en préstamo y el Estado se la arranca por la fuerza, previa 
la demanda del ácreedor y la consiguiente sentencia, es evidente que no se da sa¬ 
tisfacción al demandante mediante el cumplimiento del deber y la observancia de 
la norma jurídica por parte del demandado, sino por obra del Estado, única y 
exclusivamente. 

Y es que la transgresión de la norma jurídica, es decir, el acto contrario a dere¬ 
cho, constituye un mal irreparable, sin que la función del Estado, posterior a la 
conducta antijurídica, pueda hacer, cuando más, otra cosa que repartir la lesión 
causada a los intereses de un sujeto de derecho. La infracción del derecho sólo puede 
ser evitada, la norma jurídica sólo puede ser cumplida mediante la propia conducta 
del sujeto de derecho por ella obligado. En el caso de aplicación de medidas eje¬ 
cutivas, especialmente, el titular del derecho no obtiene satisfacción gracias a la 
persona obligada, sino por la intervención del Estado, ya que sólo a éste pueden 
serle imputadas las medidas ejecutivas. La ejecución dé un derecho civil infringido, 
considerada en relación con la norma jurídica que se infringie, no es otra cosa 
que un cumplimiento supletorio.* 

Tiene razón Bierling,® al decir. 

Cuando la aplicación de la llamada coacción absoluta o física, es decir, de la 
fuerza escueta empleada por otro, pone a alguien en el trance de adoptar una 
determinada actitud externa, la conducta puramente "externa" del coaccionado 
nó constituye, en verdad, el acatamiento o el cumplimiento de la norma, aunque 
objetivamente concuerde con la norma correspondiente. 

(y es natural que sea así, ya que el "comportamiento” no le es imputable al coac¬ 
cionado, sino a quien ejerce la coacción). 

■ 2 Bibrung, i. c., pág. 51, aduce, entre otra» cosas, "ciue precisamente aquellas institucio¬ 
nes en las que preferentemente piensan todas las teorías de la coacción, a saber: la ejecución 
supletoria y la pena, son las que menos pueden considerarse como medios coactivos para el 
acatamiento de las normas jurídicas. Lá primera es, en realidad, en el mejor de los casos, 
un simple recurso supletorio de un acatamiento imposible de obtener; y la segunda no es ni 
siquiera esto, sino simplemente una reacción del derecho o de la comunidad jurídica que 
persigue como única finalidad el mantener en pie la vigencia de la norma jurídica infringida, 
como tal, frente al transgresor y, sobre todo, el hacérsela sentir”. 

® L. c., pág. 50. 
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Claro está que sólo cabezas muy propensas a la confusión pueden concebir como 
coacción de tipo físico la que se predica como elemento esencial del derecho ob¬ 
jetivo. La llamada teoría de la coacción se refiere, principalmente, sobre todo desde 
Feuerbach, a otra clase de coacción: a la coacción psíquica. Y, sin embargo, 
debe reputarse también insostenible la tesis de que el ejercicio de una coacción 
psíquica es esencial a la normá jurídica. Hay, en efecto, numerosos casos en los 
que las normas jurídicas no llegan a ejercer de ningún modo la coacción psíqui¬ 
ca que de ellas se espera, sin que por eso pierdan su carácter específico de tales. 
Es lo que acontece en todos los casos de conducta antijurídica. Más aún, la norma 
jurídica sólo empieza a desempeñar su función formal específica, en general, cuan¬ 
do no alcanza a ejercer una acción motivadora eficaz sobre la conducta del sujeto* 
es decir, precisamente en el caso de que éste obre contra derecho, caso que cons¬ 
tituye, en efecto, la premisa de la voluntad del Estado expresada en la norma 
jurídica y de los consiguientes efectos de lo antijurídico. 

El error de la tesis sentada más arriba estriba en establecer como elemento 
esencial del concepto formal de la norma jurídica el fin social perseguido por ésta, 
o sea la tendencia a lograr por la vía de la motivación una conducta jurídica. Si es 
cierto que el fin que la norma jurídica persigue consiste en ejercer una coacción 
psíquica, no lo es menos que el ejercicio efectivo de esta coacción queda ya al 
margen del concepto formal del derecho. 

Para el jurista, la función esencial de la norma jurídica reside en la reacción 
de ésta contra la conducta contrario a derecho. Para el jurista, la voluntad del Es¬ 
tado: la pena y las medidas ejecutivas, constituyen el verdadero fin de la norma 
jurídica, pero este fin sólo se manifiesta allí donde falla el fin social. 

De nuevo tenemos que invocar, a este propósito, la relatividad de la antinomia 
de forma y contenido, de medio y fin, tal como la caracterizábamos más arriba y 
que aquí se manifiesta claramente ante nosotros: lo que desde el punto de vista 
sociológico no es más que medio y forma, la voluntad punitiva del Estado, es desde 
el punto de vista jurídico fin y contenido. Y, si distinguimos en la norma jurídica 
un doble fin; la coacción psíquica que suele conocerse con el nombre de preven¬ 
ción general, y la llamada prevención especial, o sea, la reacción contra la conducta 
antijurídica ya consumada, hay que tener bien presente, desde luego, que de estos 
dos fines, los cuales se excluyen el uno al otro en el caiso concreto, sólo el segundo 
cobra relieve desde el punto de vista jurídico, ya que sólo él forma el contenido de 
la voluntad del Estado o es, hablando con términos metafóricos, el fin inmanente 
a la norma jurídica. Sólo distinguiendo nítidamente entre la naturaleza social y 
jurídica de este doble fin, la que interesa al sociólogo y la que incumbe al jurista, 
y entre los dos sujetos distintos llamados a perseguir ese fin, la sociedad y el Es¬ 
tado; sólo así, se resuelve la contradicción de que la norma jurídica pueda cumplir 
su fin (el jurídico) cuando no cumple su fin (el social). 

El ejercicio efectivo de una coacción psíquica, en cuanto elemento esencial de 
la norma Jurídica, se halla en directa contradicción con el supuesto de una voluntad 
libre, siempre y cuando que se entienda por voluntad —como suele ocurrir— el 
hecho psíquico conocido con ese nombre. Es otro de los argumentos empleados 
por Bierling* contra la teoría de la coacción psíquica. Señala este autor; con cierta 


* L. pág. 50. 
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razón, que no vale apelar, de una parte, a la existencia de normas para la conducta 
humana y presuponer, necesariamente, la libertad del hombre para acatar o desaca¬ 
tar ésas normas mientras que, de otra parte, se afirma con respecto a ellas la po¬ 
sibilidad general de imponer coactivamente su acatamiento. 

Con cierta razón, decíamos, pues esta objeción sólo es válida —^ya lo hemos 
apuntado—cuando, al modo cómo lo hace el propio Bierling, se considere nece¬ 
sario aceptar como premisa de la ética y la jurisprudencia, el principio, incompatible 
con toda lógica y toda psicología, de que la voluntad psíquica es libre. No puede 
negarse, naturalmente, la posibilidad de que la norma que apunta a las consecuen¬ 
cias de una conducta antijurídica llegue a ejercer una coacción psíquica. Por el con¬ 
trario. ¿Es acaso otro el fin social del orden jurídico, fin que, además, se cumple 
con harta frecuencia? Y la motivación que de la norma emana, este proceso efec¬ 
tivo, que forma parte del mundo del ser y que, por consiguiente, sólo puede ser 
comprendido de un modo causal, no puede, evidentemente, concebirse más que 
como una "coacción”, toda vez que representa la relación entre una causa y un 
efecto necesario. 

En vano se esfuerza Bierling por demostrar que la motivación emanada de la 
norma no representa una "coacción”. He aquí sus palabras: ® 

Es cierto, por el contrario, que la simple coacción psíquica, como se la llama, 
puede servir para mover a alguien a acatar una determinada norma, para em¬ 
pujarle.a ello. Pero, el acatamiento real no es, en estos esos, un efecto puro (!) 
y OKesario (¡) de los medios de coacción empleados (de la amenaza, la per- 
suación, etcétera), sino que sigue dependiendo, en última instancia, de una 
decisión de voluntad propia: coactas tomen voluit. 

No podría, en verdad, manifestarse con mayor claridad que aquí la contradic¬ 
ción interna que en el concepto de la voluntad psíquica "libre” se esconde: por 
primera vez se reconoce que una conducta humana y, por tanto, la voluntad con¬ 
gruente con ella, puede ser "motivada”, lo que vale tanto, evidentemente, como 
decir causada, sin perjuicio de reconocer esta conducta, a renglón seguido, no como 
efecto causal o, s¿iendo del paso, con un expediente cualquiera, como un "efecto 
puro y necesario”. (¡Gxno si hubiera efectos impuros o no necesarios!) 

Tan pronto como reconozcamos la verdadera esencia de la "voluntad libre”, que 
es, como con razón dice Bierling, la premisa del concepto de norma, perfecta¬ 
mente compatible con la determinaci&i causal de la voluntad psíquica, se viene a 
tierra toda la argumentación. Lo cual no es obstáculo para que siga siendo falsa, 
si bien por una razón distinta, la teoría combatida por Bierling: la que predica la 
coacción psíquica efectiva como elemento esencial de la norma jurídica. 

La razón valedera hubo de ser expuesta ya en el libro primero de esta obra, al 
hacer la crítica de la concepción que preconiza como parte esencial de la norma 
jurídica el acatamiento efectivo de ésta. No es, en efecto, más que una manera 
distinta de formular la tesis de la teoría de la coacción psicológica. Pudimos, con 
este motivo, poner de relieve el error metodológico consistente en introducir en un 
concepto normativo, es decir, perteneciente al mundo del deber ser, un elemento 
del ser: el acaecer efectivo cifrado en el acatamiento de la norma. La falla de la 


® L. c., pág. 50. 
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teoría psicológica de la coacción está en considerar que puede formar parte de 
la esencia de la norma jurídica, es decir, de un concepto basado sobre el deber ser 
puro, el proceso efectivo de la determinación causal —o sea, el ejercicio de la 
coacción psíquica—, tomado del mundo del ser. 

La teoría de la coacción psicológica explica la conducta jurídica de los sujetos, 
presentándola como efecto necesario de una causa. Renuncia con ello al carácter 
jurídico, para situarse en el terreno de la sociología explicativa, la cual, como dis¬ 
ciplina que es del ser, debe distinguirse a todo trance de la jurisprudencia norma¬ 
tiva, pudiendo recaer, como muchas veces recae, sobre fines sociales ajenos a la ju¬ 
risprudencia formal. 

Por consiguiente, si queremos encontrar el significado que el elemento coacción 
tiene para el derecho objetivo, no debemos preocupamos de ver si es posible o no 
imponer el acatamiento de las normas jurídicas por medio de la coacción psíquica, 
si las normas jurídicas deben o no ejercer esa clase de coacción. El único problema 
que a la jurispmdencia le interesa es el de si la norma jurídica que representa la 
voluntad del Estado —en cuanto que norma los actos y las abstenciones de los súb¬ 
ditos—- debe o no entrañar, como vinculado a ciertas premisas, el comportamiento 
del Estado consistente en la pena o en la aplicación de medida de ejecución. 

Después de haber probado que la voluntad del Estado proclamada en la nor¬ 
ma jurídica sólo puede ir dirigida, formalmente, a su propia conducta; y habiendo 
demostrado, asimismo, desde el punto de vista material, que esta conducta querida 
por el Estido en la. norma jurídica debe ser de tal naturaleza, que sea capaz de 
hacer nacer en la conciencia de los súbditos un motivo que los lleve a obrar en el 
sentido jurídico apetecido por la norma, sólo queda por ver una cosa, a saber: 
si la pena y las medidas ejecutivas son, realmente, el único posible contenido de la 
voluntad del Estado proclamada por la norma jurídica y calificada como tal. La con¬ 
minación de una pena, la amenaza de aplicar medidas de ejecución, es una garantía 
de acatamiento de la norma jurídica. Resta, pues, por investigar si es, en efecto, la 
única garantía de cumplimiento de las normas que puede ser tomada jurídicamente 
en consideración. 

No es necesario, porque así lo disponga la naturaleza de las cosas, que el Es¬ 
tado obligue a sus súbditos única y exclusivamente mediante la conminación de un 
perjuicio que se les pueda seguir si obran contra el derecho. La norma jurídica 
cto perdería su carácter formal en cuanto expresión de la voluntad del Estado, y 
seguiría ajustándose lo mismo a su fin social, como motivación de la conducta 
adecuada, aunque la conducta propia del Estado, tal como en la norma jurídica se 
declara como querida, ofreciese a los súbditos una ventaja, una recompensa. 

De este medio se vale, en efecto, la legislación mosaica, en la que la ley aparece 
como la voluntad de Dios, cuando hace que Jehová prometa al hombre la felicidad 
en la otra vida, a condición de que obre bien en ésta. ¿Por qué la legislación 
temporal no ha de poder emplear el mismo medio, es decir, prometer a los honv 
bres ventajas y beneficios, para alcanzar el mismo fin con que los amenaza con 
penas y medidas ejecutivas, o sea, para moverlos a una determinada conducta? Así, 
por ejemplo, ¿por qué no habría de tomar pie el Estado del estancamiento de po¬ 
blación para fomentar la procreación recurriendo para ello a la concesión de premios 
en dinero y otras ventajas a quienes engendren dentro de matrimonio un determi¬ 
nado número de hijos? 
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No cabe duda de que, desde el punto de vista sociológico, el acicate de estas 
ventajas ejercería exactamente la misma función que la conminación de un perjui¬ 
cio, a saber: dar motivos para que los súbditos dsren de un determinado modo, ya 
que en la conciencia de los hombres la evitación de un perjuicio influye motiva- 
doramente sobre la voluntad con la misma eficacia que la obtención de un beneficio, 
el acrecentamiento del placer lo mismo que la disminución del dolor. 

Pero, lo cierto es que las modernas legislaciones rara vez, como demuestra la 
experiencia, recurren a este método. Tal vez la razón de ello esté en que, si bien 
en principio la idea de poder obtener un beneficio encierra la misma posibilidad dé 
motivación que la de evitar un perjuicio, desde el punto de vista cualitativo la pri¬ 
mera surte, indudablemente, menos eficacia que la segunda, por cuanto que el 
hombre propende más fácilmente a evitar un perjuicio que a obtener un beneficio. 
Sobre todo, si se tiene en cuenta que los beneficios positivos que al Estado le es 
dable ofrecer en la práctica son naicho menos eficaces que los perjuicios que desde, 
luego puede inferir, hasta llegar, en realidad, a la destrucción física de la perso- 
nah’dad humana, como ocurre, por ejemplo, en la pena de muerte. 

Y aún hay que tener en cuenta otra consideración. Partiendo del lenguaje usual 
y de la idea general del deber juridico, difícilmente podría concebirse como conte¬ 
nido de éste un comportamiento del hombre previsto por la ley simplemente como 
premisa de la voluntad del Estado de conceder una recompensa. Cuando el Estado 
se decide a conceder una renta anual o de garantizar unos ingresos mínimos a 
quien engendre más de dos hijos legítimos, no por ello impone a nadie el deber 
de tener más de dos hijos; en cambio, la conducta que se trata de lograr mediante 
la conminación de un perjuicio, funciona a todas luces como contenido de un deber 
jurídico. El precepto que proclamara la odstenda de aquella voluntad del Estado 
sería, evidente, una norma jurídica, por cuanto que implicaría la voluntad del Es¬ 
tado con respecto a su propio comportamiento; pero, esta norma jurídica no re¬ 
presentaría ninguna obligación para los súbditos, sino solamente para el propio 
Estado, como habrá de verse más claramente aun cuando se investigue el problema 
de las normas jurídicas obligatorias para la persona-Estado. 

Un caso especial que merece mención aparte, es el siguiente. Cuando se habla 
de las ventajas cuya promesa puede motivar una determinada conducta por parte del 
hombre, no debe pensarse solamente en la aportación de bienes efectivos por medio 
de actos físicos de los órganos del Estado, en el pago de sumas de dinero, etcétera, 
sino también en el nacimiento de derechos subjetivos aparejados ipso iure a. la efec¬ 
tividad de la conducta deseada, o a la ampliación, en ciertos casos, de la capacidad 
jurídica del sujeto. El orden jurídico puede, con el fin de incrementar la pobla¬ 
ción —^para no abandonar el ejemplo de más arriba—, disponer que el padre de 
más de dos hijos gozará de derechos hereditarios más extensos que otras perso¬ 
nas, que quedará exento de ciertos deberes impuestos a todos los demás, etcétera, 
recurso empleado, en efecto, no sólo por el derecho romano, sino también por las 
modernas legislaciones. 

Y, aunque esta clase de preceptos, por lo que a su fin social se refiere, presen¬ 
tan, en lo sustancial, la misma naturaleza que aquellas otras disposiciones que tratan 
de sugerir a los sujetos una determinada conducta por medio de la conminación de 
un perjuicio, no es posible, sin embargo, considerar como ima norma jurídica 
aquella que contenga este tipo de disposiciones. La razón formal de esto reside en 
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que semejante forma no contiene una voluntad del Estado. Su contenido es, sim¬ 
plemente, parte de las condiciones previas que la voluntad del Estado presupone. 
Así, por ejemplo, el precepto según el cual solamente el cónyuge que haya engen¬ 
drado cierto número de hijos tendrá un derecho legal a heredar al otro representa 
solamente una parte de los requisitos que habrán de darse para que la voluntad del 
Estado se ponga en ejecución, en este caso concreto. La norma jurídica en cuestión, 
eliminado todo lo que no es esencial en ella, rezaría o debería rezar así: Cuando 
un cónyuge tenga más de dos hijos y alguien trate de privarle de los bienes que al 
morir, deje el otro cónyuge, el Estado ■—'previa la correspondiente acción civil— 
ejecutará su derecho contra la parte demandada. Cuando decimos que el cónyuge 
que haya engendrado más de dos hijos dentro de matrimonio tiene un derecho legal 
hereditario con respecto al otro, si éste muere intestado, no hacemos más que ex¬ 
presar de una forma abreviada la norma jurídica que acabamos de formular; la 
capacidad hereditaria que en este caso se reconoce es, evidentemente, un medio 
para la consecución de un fin social, pero no la voluntad del Estado, la cual sólo 
puede tener por contenido el comportamiento del Estado mismo. Es, por tanto, 
ilógico tratar de equiparar formalmente la ampliación de la capacidad hereditaria 
a la ejecución del derecho. 

£1 que una norma que se limita a establecer las condiciones previas para la 
adquisición de un derecho no puede ser una norma jurídica se desprende claramente 
del hecho de que semejante norma no engendra nunca un deber jurídico, ni para 
el Estado ni para otro sujeto, cualquiera que él sea. Toda norma jurídica obliga, 
como habrá de demostrarse más de cerca cuando se investigue la relación existente 
entre la norma jurídica y el deber jurídico, así como la esencia de éste; por lo que 
se refiere al derecho subjetivo y a la relación que guarda con la norma jurídica, 
este punto habrá de ser examinado en un capítulo posterior, en el que veremos 
más claramente aún que la concesión de un derecho tiene un carácter totalmente 
distinto de la conminación de una pena o de una medida ejecutiva, como conse¬ 
cuencia de una conducta antijurídica. 

No debemos, bajo ningún concepto, confundir la conciencia de que la voluntad 
del Estado de castigar o adoptar medidas de ejecución es, necesariamente, parte 
esencial de la norma jurídica obligatoria para los súbditos, con la concepción de 
que el temor a estos actos del Estado, considerados de hecho como perjuicios, la 
tendencia a evitarlos, constituye el único motivo que impulsa a los sujetos a obrar 
cemforme a derecho. 

Si nos hemos referido, a este propósito, al nexo causal entre la norma jurídica 
y el comportamiento de los súbditos, afirmando que es necesario incluir en la nor¬ 
ma la "conminación de un perjuicio”, entre otras razones, para que pueda influir 
por la vía de la motivación, no lo hemos hecho desde un punto de vista jurídico- 
formal, normativo, sino con un criterio sodológico-material, teleológico; o, lo que 
es lo mismo, no reconocemos con ello, ni mucho menos, que esta realidad de 
hecho, perteneciente al mundo del ser, constituye un elemento esencial de la norma 
jurídica. Esta argiunentación no tiene otra finalidad —e insistimos en ello, para 
evitar equívocos— que refutar la concepción a que responde la teoría del impera¬ 
tivo también desde el punto de vista teleológico, reconocido ya como falso para los 
efectos de la construcción jurídica, teniendo en cuenta que es aquél, generalmente, 
el punto de vista en que se sitúa la concepción que se trataba de refutar. 



190 


HANS KELSBN 


Además de ser indiferentes para el derecho que los tribunales tienen que apli¬ 
car, ya la misma reflexión práctica se encarga de demostrar que los motivos que 
conducen a un comportamiento antijurídico de los súbditos, escapan, en general, 
a toda fiscalización en el caso concreto y que la conducta de los hombres, siempre y 
cuando que se ajuste a derecho, no cae dentro de la órbita de acción de la juris¬ 
prudencia, ya que sólo trasciende al campo del derecho cuando es antijurídica. 

Pero, si nos fijamos en los posibles motivos de ella, no podemos por menos de 
reconocer que el hombre puede obrar movido por las más diferentes motivaciones, 
en su conducta ajustada al derecho objetivo, es decir, al fin que el orden jurídico 
persigue. Ya hemos dicho en el libro primero de esta obra que, en muchos casos, 
sobre todo cuando se trata de abstenciones, sujetas a una norma, no suele encon¬ 
trarse ni rastro de motivo, mientras no exista un impulso que mueva al hombre a 
infringir el derecho. 

A falta de una motivación cualquiera, no cabe tampoco hablar, con respecto a 
este comportamiento jurídico puramente negativo, de una función motivadpra de 
las normas de derecho penal. Peto, cuando el orden jurídico estatuye una conducta, 
suelea ser motivos muy distintos del temor a las consecuencias con que el Estado 
sanciona la conducta antijurídica los que mueven al individuo a obrar conforme a 
derecho. 

Debe tenerse en cuenta, ante todo, a este propósito, que numerosas normas jurí¬ 
dicas persiguen idéntico fin que ciertos preceptos de la moral, la religión y las 
buenas costumbres. Objetivamente, es la misma la conducta que corresponde a un 
precepto de la moral o a una norma del derecho. Tal, por ejemplo, el cumplimiento 
de una promesa dada y aceptada, la ejecución de un contrato, etcétera. 

Sin embargo, subjetivamente sólo puede considerarse acatada aquella norma cu¬ 
yas garantios especificas hayan servido de motivos a los actos (o bien, a las omi¬ 
siones, cuando se tratase de vencer un nwtivo en contrario). Quien restituya una 
•cosa que le ha sido confiada, impulsado a ello por su conciencia moral o por temor 
a la justicia divina —aunque nada tenga que temer de los tribunales de justicia o 
no se preocupe en lo más mínimo de la justticia humana—, obrará objetivamente 
conforme al derecho, así como también, al mismo tiempo, a tono con la moral y 
la religión, pero subjetivamente no seguirá otro mandato que el de su moral autó¬ 
noma o las órdenes divinas. 

La norma jurídica será subjetivamente obedecida cuando el hombre obre deján¬ 
dose llevar por el miedo a la pena o a las medidas de ejecución. Una conducta 
objetivamente ajustada a derecho puede obedecer también, en última instancia, a 
motivos que no aparezcan, en general, como garantías de cumplimiento de ninguna 
clase de normas. Así, por ejemplo, si alguien, al pagar el precio adecuado de algo 
que compró, lo hace simplemente para poder reclamar, a su vez otros créditos, obrará 
movido por una de las muchas razones que la mecánica de la vida social pone en 
juego, mediante la posibilidad de obtener ciertas ventajas sociales o de evitar otros 
perjuicios de la misma índole. Tampoco en estos casos y otros parecidos a ellos, 
extraordinariamente numerosos sin duda alguna, es la norma jurídica misma la que, 
por la vía de los motivos y mediante sus garantías específicas, determinan la con¬ 
ducta con ella congruente y la que, por consiguiente, podemos considerar acatada, 
■desde el punto de vista subjetivo. 

Si fuese posible agrupar todos los casos de comportamiento con arreglo a dete- 
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dio, al igual que, por otra parte, los que se destacan daramente como casos de 
conducta antijurídica —cosa que, por lo demás, es lógicamente imposible, entre 
otras razones por la conducta ajustada a derecho, cuando consiste en una omisión^ 
no puede determinarse de un modo positivo, sino sólo desde uñ punto de vista 
negativo—, teniendo presentes —como incondicionalmente hay que hacer— no sólo 
aquellos casos en que la omisión requiere un acto especial de voluntad, se llegaría 
necesariamente a la condusión de que d orden jurídico no influye motivadora- 
mente scíire la conducta de los hombres en la generalidad de los casos, es decir, 
en la mayoría de ellos, ni mucho menos. Y, aunque, indudablemente, debe recono¬ 
cerse como fifi social del orden jurídico el ejercer esta influenda motivadora, no 
por ello debemos desconocer, en modo alguno, que ese mismo fin puede ser alcan¬ 
zado con mayor eficacia por medio de otras potencias sociales y que si muchas nor¬ 
mas jurídicas no son infringidas se debe, con harta frecuencia, a otras normas 
jurídicas que persiguen idéntico fin y a las que el hombre presta su acatamiento 
en virtud de las garantías específicas en que se apoyan. 

Por tanto, la distinción que aquí se establece entre el acatamiento subjetivo de 
una norma y el comportamiento qiíe objetivamente corresponde a ella, es de la ma¬ 
yor importancia, pues nos permite precavernos contra la engañosa conclusión a que 
a veces se llega a la doctrina de la norma jurídica, muy especialmente en la argu¬ 
mentación sustentada por los teóricos del imperativo contra la llamada "teoría de la 
coacción”. Partiendo de la tesis exacta de que la conducta jurídica de los hombres 
es determinada, no sólo por el miedo a una pena o a la aplicación de medidas 
ejecutivas por parte del Estado, sino también por toda otra serie de motivos nacidos, 
de la convivencia social, se llega a la conclusi&i de que la pena y las medidas ejecu¬ 
tivas —es decir, las llamadas medidas coactivas— no son las únicas garantías de la 
conducta conforme a derecho; y del hecho de que el acatamiento, de las norma» 
jurídicas no se halle garantizado solamente por aquellos medios, sino también por 
otros poderes sociales, se deduce, según este modo falso de ver, que las normas 
jurídicas no deben ser concebidas como normas "coactivas”, sino, de un modo más- 
general, como "normas garantizadas”. El concepto de la coacción, demasiado an¬ 
gosto, según estos teóricos, debe ser sustituido por otro concepto más amplio: el de 
la "garantía”,* y se nos presenta como una de las características esenciales de la 
norma jurídica el hecho de que el acatamiento de la norma se halle garantizado, 
de un modo general, por toda una serie de poderes externos, y no solamente por 
el Estado y por su voluntad punitiva y ejecutiva. Con lo cual desaparece la necesi¬ 
dad de considerar la conminación de una pena o de las medidas de ejecución comes 
elemento esencial de toda norma jurídica. La norma jurídica, asi considerada, es, 
simplemente, un imperativo en que se postura una conducta de los súbditos ajus¬ 
tada al derecho. 

El error de esta argumentación reside, ante todo, en fingir como ua efecto del 
orden jurídico lo que no es sino un ccxnportamiento subjetivamente determinado- 
por mottivos morales, religiosos o por cualquier otra clase de motivos extrajuridi- 
cos (es decir, no provocados por la amenaza de una pena o la aplicación de medidas 
ejecutivas), aunque este comportamiento corresponda objetivamente a aquél; et> 
confundir dos cosas distintas: la adecuación objetiva a norma y el acatamiento sub- 


* Cfr., en particular, jBLLnrBK, Allgemeine Staatflehre, 2* ed., pág, 328. 
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jetivo de ésta. Los motivos morales o religiosos no garantían nunca, en efecto, el 
acatamiento de las normas jurídicas, sino solamente, como es natural, el de las nor¬ 
mas de la moral o de la religión. 

Los teóricos del imperativo, cjue, llevados de su falso método teleológico-socio- 
lógico, se empeñan en descubrir la esencia de la norma en su virtud rootivadora, 
destacando por tanto el factor subjetivo del acatamiento, no pueden objetar que en 
el derecho sólo interesa el comportamiento externo, es decir, que deba considerarse 
como “acatamiento" de la norma jurídica la coincidencia objetiva con el derecho 
vigente, acatamiento garantizado también por motivos de orden moral o religioso, 
en cuanto que éstos determinan análoga conducta por parte del hombre. ¿Por qué ? 
Porque, según la concepción de la teoría del imperativo, una norma sólo rige "cuan¬ 
do tiene capacidad para obrar por medio de motivos, para determinar la volun- 
tad”.'' Ahora bien, la norma "acatada” por el hombre cuya conducta es determinada 
por motivos religiosos o morales, la norma que, por tanto, "rige” —en el sentido 
del concepto de la vigencia peculiar de la teoría del imperativo (en el que va im¬ 
plícito el elemento del acatamiento real y efecttivo, que es un elemento del ser)—, 
es una norma de la religión o la moral, única que influye por medio de motivos 
sobre el hombre, y no una norma jurídica que persiga, por coincidencia los mis¬ 
mos fines que aquélla, es decir, que norme-precisamente la misma conducta seguida 
por quien obra de un modo moral o religioso. 

Sí ciframos la esencia de la norma en el factor subjetivo de su virtud motiva- 
dora, necesariamente tendremos que atribuir a la norma una determinada conducta 
externa, o, lo que es lo mismo, considerar ésta como acatamiento de aquella au¬ 
toridad de la que emanan las garantías de cumplimiento que influyen como motivo 
en la conciencia del individuo. Así concebido el problema, sólo el temor a la pena 
o a la aplicación de medidas ejecutivas podría conducir a un comportamiento sus¬ 
ceptible de ser considerado como acatamiento de las normas jurídicas, que son pre¬ 
cisamente las normas emanadas del Estado, ya que sólo la pena o las medidas de 
ejecución constituyen las garantías estatales de la norma jurídica.* 


t JELLINEK, /. C., píg. 325. 

* jELLiNEK, l. c., pig. 325, establece como características esenciales de la norma jurídica 
las tres cualidades siguientes: 

"1<* Se trata de normas destinadas a regir el comportamiento exterior de unos hombres 
para con otros. 

2° Se trata de normas que emanan de una autoridad exterior reconocida. 

3^ Se trata de normas cuya obligatoriedad se halla garantizada por poderes exteriores". 

Y como, según la propia concepción de Jbixinek, las normas sólo rigen en cuanto poseen 
la capacidad de influir por medio de motivos y por el "hallarse garantizada” una norma no 
puede entenderse otra cosa sino precisamente el hecho de que existen motivos para acatarla, 
de que se da la posibilidad de una motivación, tenemos que una norma sólo puede emanar 
<le aquella auoridad que garantice su obligatoriedad, es decir, su vigencia, tal y como Jblli- 
MEK la entiende. En efecto, el factor que establece la norma sólo es autoridad porque y en 
cuanto que tenga la capacidad necesaria para imponer sus órdenes, es decir, para influir 
en los hombres por la vía de los motivos, para garantizar de este modo el acatamiento de sus 
normas. Por donde los "poderes exteriores” que garanticen la obligatoriedad de la norma 
jurídica y de que Jellinek habla en el punto tercero no pueden ser sino la misma "autoridad 
exterior reconocida” a que se refiere en el punto 2. Las características segunda y tercera de 
Jellinek se reducen, pues, a una sola: a señalar que las normas jurídicas emanen de una 
autoridad heterónoma reconocida. Peto, tampoco merece la pena destacar especialmente la 
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£1 gran error de la teoría así caracterÍ 2 ada, la que ve en las normas jurídicas, 
no normas coactivas, sino normas garantizadas de un modo general, no estriba 
tanto en la contradicción interna en que incurre con respedo a la propia premisa 
de que parte, es decir, en admitir la existencia de normas jurídicas extráestatales, 
esto es, extrajurídicas, como en la premisa misma establecida, según la cual es esen¬ 
cial a la norma jurídica, de un modo general, el hecho de hallarse garantizado su 
cumplimiento, es dedr, la existencia de motivos determinantes de su acatamiento y, 
con ello, el hecho mismo de que sean la naturaleza de este fundamental error me¬ 
todológico, acatadas, y de que lo sean, además, de un modo regular. Ya hubimos de 
exponer repetidas veces, a lo largo de nuestras investigaciones, el error consistente en 
perder la vista la antinomia entre el ser y el deber ser, irreductible precisamente 
en el campo de la jurisprudencia (no así en la ética de la moral autónoma), en 
confundir el punto de vista explicativo y el normativo, y que, una vez cometido, 
se manifiesta de un modo prateico, en todas y cada una de las constmcdones eli¬ 
gidas sobre esta base falsa. Los hechos psíquicos, individuales o sociales, en que 
consiste la motivación o la garantía de la norma jurídica, no interesan para nada; 
específicamente, a la jurispmdencia —apenas insistiremos lo bastante en esto—; no 
son problemas jurídicos, sino sociológicos. Y tampoco la pena y las medidas eje¬ 
cutivas interesan al jurista en cuanto motivos de una conducta conforme a derecho, 
en cuanto garantías de cumplimiento de la norma jurídica, sino desde otro punto de 
vista; en lo formal, como la voluntad del Estado; en lo material —si nos empeña¬ 
mos en hablar de un fin en el derecho, por oposidón al jin social del derecho, 
situado juera de él —, como la reacdón contra la conducta antijurídica. 

Entre las garantías de la norma jurídica que teóricos del imperativo invocan 
contra la "teoría de la coacción", además de la cxnuninadón de una pena o de me¬ 
didas ejecutivas, tiene especial ímportanda una: el respeto de la volimtad del Esta¬ 
do. £1 argumento es, por lo general, el sigtiiente: El Estado, se dice, no necesita, 
incondidonalmente, añadir a sus órdenes la conmiiudón de un perjuicio, pues, en 
muchos casos,' basta, para garantizar su cumplimiento, con la simple cóndéncia 
de que se trata de órdenes emanadas del Estado. La naturaleza de esta garantía 
después de lo que dejamos expuesto, no puede ser dudosa. Quien se conduce de 
acuerdo con un imperativo no sandonado contenido en la ley, didéndose que se dd^e 
hacer lo que la ley del Estado ordena, no obedece de hecho a la autoridad del 
Estado, sino a otra distinta. 

Cuál sea ésta, dependerá de los motivos que le sugiera la norma así formulada: 
¡obra con arraigo a las leyes del Estado! Si esta máxima se reduce al altruismo 
social innato, no derivable de otra fuente superior, estaremos ante una norma de 
la moral autónoma. Si el hombre obra con arreglo a deredio porque Dios le ordene 
obedecer a la autoridad, se tratará de una norma religiosa. En todo caso, se obede¬ 
cerá a la norma que dice: "Dad al César lo que es del César”, y no a precepto del 
orden jurídico, ya que carece de sanción. La autoridad que aquí prevalece no es 


caracteiistica primera, ya que se halla implícita en la segunda. De suyo se comprende que una 
autoridad exterior sólo puede normar una conducta exterior, del mismo modo que un com¬ 
portamiento interior sólo puede ser impuesto por una autoridad interior. Si vemos en esa 
autoridad exterior y reconocida de que las normas jurídicas emanan sencillamente del Estado, 
las tres características de Jbllinek quedarán reducidas a una sola: la norma jurídica, en 
cuanto voluntad del Estado. 
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precisamente la del Estado, sino otra. La motivación que, en estos casos, gobierna 
ios actos del hombre no emana del Estado. Si estas otras autoridades no existiesen, 
no cabría hablar de obediencia, de acatamiento. Lo que aquí se acata no es la 
autoridad del Estado, sino la de la moral o la religión. 

Se incurre en una conclusión burdamente engañosa cuando se afirma que el 
Estado es una autoridad y que, por ende, su imperativo es obligatorio sin necesidad 
de que lo sancione la conminación de ima pena o de medidas de ejecución. La 
autoridad propia y peculiar del Estado, independiente de cualesquiera otros pode¬ 
res, reside exclusivamente en el poder coactivo y ejecutivo. La pena y las medidas de 
ejecución son, en su relación con los súbditos, exteriorizaciones del poder jurídico del 
Estado; gracias a ellas, es el Estado autoridad. Para que la norma jurídica pueda 
expresar la voluntad de la autoridad del Estado, es necesario que encierre una 
voluntad punitiva y ejecutiva. Así y solanwnte así se expresa, en forma jurídica, 
el carácter autoritario del poder de que la norma jurídica emana. 

El respeto a la autoridad del Estado, considerado como garantía del derecho, 
responde por entero al círculo de ideas de la teoría del imperativo según las cuales 
la persona-Estado aparece ante nosotros como una poderosa autoridad que ordena 
a los súbditos, por medio de mandatos y prohibiciones, la conducta jurídica que 
deben adoptar. Concebida desde el punto de vista específico de la teoría del impe¬ 
rativo, la relación entre el Estado y los demás sujetos constituye una relación de 
superioridad y subordinación, basada sobre la supremacía efectiva del Estado, el 
poder físico y psíquico de éste; el poder estatal. El Estado es, para quienes así 
piensan, el poder que domina sobre sus súbditos, el sujeto de una relación de suje¬ 
ción, cuyo objeto son los demás sujetos de derecho. 

Es evidente y no debe suscitar la menor duda que, desde un punto de vista 
material, toda norma jurídica obligatoria para los súbditos se manifiesta como una 
orden, como un mandato o una prohibición. Se trata, en efecto, de la manifesta¬ 
ción de una autoridad, de una apelación a la voluntad ajena, dotada con arreglo a 
su fin de ciertos medios psíquicos de coacción y llamada a mover al hombre a un 
determinado comportamiento. Desde este punto de vista, la forma es en absoluto 
indiferente; tanto da que se formule como im imperativo escueto —"¡obra así!” 
"¡Haz o deja de hacer esto o lo otro!”— o como, im juicio hipotético —"Si haces 
o dejas de hacer tal cosa, se te seguirá este o el otro perjuicio”—: el fin es siem¬ 
pre el mismo, y con vistas a este fin todo imperativo o todo juido hipotético es una 
orden, un mandato o una prohibidón. El poner en tela de juicio, de un modo 
general, el carácter material de órdenes inherente a las normas jurídicas, equivaldría 
a negar el fin social del Estado en el orden jurídico. 

Sin embargo, como el fin social del orden jurídico, la inspiración de una deter¬ 
minada conducta, este proceso real, psíquico-social de la motivación, perteneciente 
al mundo del ser, no cae dentro del marco del conocimiento jurídico, tenemos que la 
norma jurídica puede ser considerada como una orden, como un mandato o una 
prohibición, desde el punto de vista del sociólogo, pero para el jurista, por su parte, 
sólo puede ser considerada en su aspecto formal, como la voluntad del Estado, sujeta 
a ciertos requisitos o premisas. Desde el punto de vista material, es decir, en el plano 
sociológico, puede la norma jurídica encerrar un mandato o luia prohibición; pero, 
en el aspecto formal —que vale tanto como decir, para estos efectos, en el aspecto 
jurídico— no habremos dicho nada acerca de la norma, por decir eso. 
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El mandar y el prohibir son actividades que suponen una relación de superiori¬ 
dad o subordinación. £1 ordenar es función de mando, la emanación de un poder 
real y efectivo. El Estado sólo "manda” en cuanto que el orden jurídico ejerza, 
de hecho, y con carácter general, aunque abierto a, la posibilidad de excepciones, 
un poder motivador, haciendo, por tanto, que los súbditos acaten normalmente las 
leyes del Estado o que, en caso de desacato, los órganos correspondientes del Es¬ 
tado se encarguen de hacer efectivos —^bajo la influencia de hecho de las normas 
jurídicas especiales obligatorias para los órganos— los perjuicios que el Estado 
decreta, en la norma jurídica, que se apliquen a sus contraventores. 

El poder del Estado no es otra cosa que este estado efectivo de constante mo¬ 
tivación. Sin embargo, este hecho psíquico-sodal en que el poder del Estado con¬ 
siste y que pertenece al mundo del ser, no es el que al jurista, como tal, le interesa. 
Y, así como la norma jurídica no se presenta ante el jurista como una orden, el 
Estado no se revela ante él como una autoridad, cuya esencia resida en la capacidad 
para ejercer de hedió una motivación. El Estado, para el jurista, es simplemente 
una persona, es decir, un sujeto de deredios y deberes. Tal es la premisa de que 
parte toda constmcción jurídica. Y, si ello es así, no vale, pues es incompatible 
con esto, concebir la reladón del Estado con los demás sujetos como una relación 
de mando, como una relación ordenandsta. En cuanto sujeto de derechos y deberes, 
el Estado se halla con respecto a los otros sujetos en un plano de coordinación, y 
no de supremada.® 

Sería incurrir en una manifiesta contradicción considerar al Estado, al mismo 
tiempo y desde el mismo punto de vista (desde el punto de vista jurídico), como 
persona y como sujeto de mando o señorío, ya que en el primer caso aparece 
como obligado y autorizado con respecto a los demás sujetos, es decir, coordinado 
a ellos al margen de toda relación de poder puramente efectiva, mientras que en 
el segundo caso, precisamente al margen de toda relación jurídica y teniendo 
en cuenta solamente la relación efectiva de poder, se manifiesta como superior a los 
súbditos —en el sentido propio y originário de la palabra—■, súbditos que, para 
los efectos del primer caso, son sujetos de derecho en el mismo plano que él, 
dotados de plenitud de derechos y deberes, y no, como en el segimdo caso, simples 
objetos de un poder cuyo único sujeto es el Estado. 

Todo orden de superioridad y subordinación, toda relación de mando, señorío 
o poder, tiene un carácter puramente efectivo, que no puede, como tal, ser ex¬ 
presado por los medios del formalismo jurídico. Todas estas relaciones son, para 
el jurista, puros imponderables, ya que el derecho no conoce más relaciones que 
las que median entre personas obligadas y dotadas de derechos. El "deber de obe¬ 
diencia” en que hacen hincapié algunos de los teóricos modernos del derecho 
público, es, en lo formal, igual a cualquier otro deber de conducirse de un deter¬ 
minado modo. La norma jurídica que obliga a los individuos a acatar las órdenes 
de las autoridades, sancionando con una pena los casos de desobediencia, no se 
distingue en nada, jurídicamente, de aquella otra que abre la posibilidad de aplicar 
medidas ejecutivas en caso de no restitución de la cantidad recibida en préstamo. 

El Estado, con toda la fuerza y d poder que se le atribuyen, aparece colocado 
frente a los sujetos de derecho, desde el punto de vista jurídico, en el mismo plano 


® Cfr. acerca de este punto, lo expuesto en el libro tercero de la presente obra. 
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de igualdad que el patrono, por poderoso que sea en el terreno económico, frente ai 
último de sus obreros; imo y otro son, en lo jurídico, simplemente personas suje¬ 
tos de mutuos derechos y deberes, y no factores de poder. Y el deber que el dere¬ 
cho. privado impone al obrero de ateneae a las instrucciones de su patrono, con 
arreglo a las cláusulas de su contrato de trabajo, es, jurídicamente, análogo en un 
todo a aquel "deber de obediencia” de los súbditos con respecto a la persona- 
Estado. Dentro del marcó del derecho formal, no tienen por qué cobrar relieve los 
factores materiales de la superioridad económica, moral, física o psíquica de un 
sujeto sobre otro. Enlazar a dos sujetos en una relación jurídica equivale, sencilla¬ 
mente, a equipararlos entre sí como personas, prescindiendo de toda diferencia de 
poder y de cualesquiera otras diferencias de hedió que entre ellos puedan existir.^*^ 

Si queremos concebir jurídicamente las relaciones entre el Estado y el sujeto 
que se comporta jurídicamente, de una parte, y de otra el que obra contra el dere- 
dio y contra el cual se aplica la voluntad punitiva y ejecutiva del Estado, no de¬ 
bemos considerar al Estado como el que manda y aJ sujeto como el que obedece, 
sino tener en cuenta, única y exclusivamente, los deberes jurídicos que se dan en 
ambos casos. El sujeto que obra conforme a derecho cumple con su deber jurídico, 
deber cuyo incumplimiento da vida a los requisitos a que se halla condicionada la 
voluntad del Estado en cuanto al propio comportamiento de éste, en lo que consiste, 
como más tarde hemos de ver, el deber del Estado de castigar o aplicar medidas 
de ejecución. Sólo asi, en cuanto cumplimiento del deber del Estado, puede el 
jurista concebir las actividades punitivas y ejecutivas de aquél. 

El comportamiento humano sólo interesa al jurista en el sentido de si constituye 
o no una premisa para que entre en funciones la voluntad del Estado de casti¬ 
gar o aplicar medidas de ejecución. En este aspecto puramente formal, y no en otro 
cualquiera, es como él enfoca o tiene que enfocar lo jurídico y lo antijurídico, 
nunca como la obediencia o la desobediencia frente a una orden, como la conse¬ 
cución o la frustración de un fin. Y la norma jurídica sólo es, para el jurista, la 
formulación de los requisitos a que se halla sujeta la voluntad del Estado, no el 
mandato encaminado hacia un fin y emanado de im poder. 

De aquí que sea desacertado el empeñarse en presentar la norma jurídica bajo 
la forma lógica del imperativo. El imperativo expresa precisamente aquella relación 
de la que el derecho, según decimos, no tiene pata qué ocuparse: la relación de 
superioridad y subordinación. "¡Haz esto o lo otro, deja de hacer lo de más allá!", 
pronuncia el poder, tratando de imponerse y de hacer valer sus órdenes. La norma 
jurídica, por su parte, se limita a fijar las condiciones, los requisitos a que se halla 
sujeta la voluntad del Estado; se manifiesta, por tanto, como im juicio hipotético, 
con arreglo a este tenor: "Si te comportas así, el Estado obrará de este modo". 

Esta fórmula deja relegado a segundo plano, para los efectos jurídicos, la rela¬ 
ción de poder y de mando, relación que, evidentemente, existe, pero que al jurista, 
como tal, no le interesa o que, por lo menos, no tiene un valor sustancial, para él. 
En ella, en la fórmula específica de la norma jurídica, se admiten como igual¬ 
mente posibles tanto el comportamiento jurídico como la conducta antijurídica de 
los sujetos, dejando a éstos la posibilidad de optar por uno o por otro, sin atender 
para nada el poder efectivo que la norma en cuestión está en condiciones de ejercer 

Cfr. acerca de esto las manifestaciones del libro tercero de esta obra. 
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por virtud de su contenido y con arreglo a su fin, con lo cual la conducta del 
Estado se enfrenta, así, a los súbditos como podrían enfrentarse entre sí las dos 
partes en un acto de trueque, de toma y daca: "A cambio de eso, te entrego esto”. 

La objeción que los teóricos del imperativo aducen constantemente contra esta 
formulación de la norma jurídica, cuando dicen que el Estado no da a escoger a 
sus súbditos entre conducirse conforme a derecho o infringir éste, que el orden 
jurídico, por su propia esencia, por definición, reclama siempre, unívocamente y 
sin el menor equívoco, un comportamiento a tono con el derecho, sin admitir otro; 
esta objeción, es falsa. Nadie negará que el orden jurídico, atendiendo a su fin 
social, sólo se propone, en efecto, provocar en sus súbditos una conducta jurídica 
y que, así enfocado el problema, sólo "ordena” este comportamiento y sólo "pro- 
liíbe” que el derecho sea transgredido. Pero, este fin social, innegable, es indife¬ 
rente para el jurista, y el error metodológico de la teoría del imperativo consiste 
en destacar como lo esencial en el orden jurídico el fin social, es decir, un factor 
puramente material. 

Por lo demás, es necesario decir que la norma jurídica formulada, por ejemplo, 
así: “Quien robe, será castigado por el Estado con pena de prisión”, en el terreno 
de los hechos, es decir, desde el punto de vista material —^no en el aspecto formal—, 
no deja al súbdito en "libertad” de robar sino que le deja, supongamos, esta otra, 
de carácter imperativo: "¡No robéis!”, o "¡No debéis robar!” Antes al contrario. 
En d primer caso, es posible que se inculque al hombre, incluso, un marcado 
motivo para abstenerse de robar, mientras que d simple imperativo o el juicio 
formulado en los términos de "No debéis” hacer o dejar de hacer tal o cuál cosa, 
es, de por si —como ya hubimos de señalar más arriba—, incapaz de llenar el 
fin de la motivación; dicho en otros términos, no influye para nada en la voluntad, 
deja, por tanto, al sujeto en "libertad” de robar o no.^^ 

Entiende Binding,!^ destacado representante de la teoría del imperativo, que 
una voluntad condicional de castigar no prohíbe, en modo alguno, el delito, "sino 
que se limita a dar a sus posibles autores el razonable consejo de que se abstengan 
de cometerlo, en consideración al Estado o en gracia a su propia comodidad”. Pero, 
al decir esto, no se da cuenta de que tanto el ordenar como el prohibir envuelven 
conceptos de fines y que la conminación condicional de una pena puede implicar 
una orden, un mandato o una prohibición, ni más ni menos que la norma impera¬ 
tiva en la que se exija la conducta libre de pena perseguida por la conminación 
de ésta. 

No cabe duda de que la amenaza de una pena puede, en determinadas circuns- 

Típico en cuanto a la argumentación de los teóricos del imperativo: Seugmann, 
Beitrafge zer Lebre vom Straatsgesetz and Staaíívertrag. l. Des Begfriff des Cezetzes, Berlín 
y Leipzig, 1886. En la pig. 8, manifiesta que el legislador que proclama una norma no trata 
simplemente de emitir una declaración y "dejar a cada cual en libertad de actuar o no en 
la realización de la norma, sino que exige que aquellos a quienes afecte lo por él procla¬ 
mado acaten su voluntad, se propone obligarlos a acomodarse a ella. Y, como se halla en 
una relación de superioridad y de mando con respecto a quienes han de acatar su norma, es 
natural que imponga a éstos obligaciones de una manera imperativa”. Vemos claramente aquí 
cómo el fin material del orden jurídico —es decir, la intención del "legislador”— se confun¬ 
de con la voluntad formal del Estado, tratando de hacerla pasar por la esencia de la norma 
jurídica. 

12 L. c., pág. 39. 
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tandas, ser considerada como un buen consejo; pero, también la forma del im¬ 
perativo, que Binding acepta para norma jurídica, la fórmula de "¡Haz esto o 
dejar de hacer aquéllo!”, o la fórmula encabezada por las palabras "Debes..,”, 
puede entrañar un razonable consejo, ya que tampoco esta fórmula persigue —como 
orden o como prohibición— otra cosa que mover a otro a una determinada con¬ 
ducta. La única diferencia que hay entre ima orden y un consejo estriba en que la 
primera despliega una fuerza mayor de motivación, por hallarse dotada de garan¬ 
tías más poderosas. Precisamente, por ello, tiene la conminación condicional de una 
pena menos de simple consejo y más de orden que el escueto imperativo. 

En este punto, cabe invocar también contra Binding la autoridad de Kant. El 
imperativo que ordena al hombre una conducta conforme a derecho sólo puede ser, 
según la terminología kantiana, un imperativo hipotético, ya que no se le puede 
concebir como categórico, carácter reservado exclusivamente a la ley moral, la única 
que entraña "el concepto de una necesidad incondicional, necesidad, además, ob¬ 
jetiva y dotada, por tanto, de validez general".^* Entre los dos grupos de impera¬ 
tivos hipotéticos que Kant distingue, es el segundo, el de los llamados imperativos 
pragmáticos, el que sirve de marco a aquel en que se ordena una conducta confor¬ 
me a derecho. Al paso que el primer grupo, el de los que Kant llama "imperativos 
de la habilidad”, abarca aquellos preceptos dirigidos a la consecución de un fin 
práctico, técnico, como son los cánones de todaá las artes, los oficios artesanos y 
las ciencias, la función de los imperativos "pragmáticos” es la felicidad del hom¬ 
bre; trátase, en efecto, de preceptos encaminados a mantener y fomentar la salud y 
el bienestar humanos. Y, como “la habilidad en la elección de los medios aptos 
para el mejor bien del hombre puede ser llamada la cordura de éste, en el sentido 
estricto de la palabra’^* Kant designa los imperativos pragmáticos como los im¬ 
perativos de la "cordura”. La condición bajo la que estos imperativos tienen validez 
y razón de ser es la aspiración del hombre a la dicha. La premisa bajo la que se 
halla colocado el imperativo que reclama del hombre una conducta conforme a 
derecho es su propósito de no exponerse a perjuicios y, concretamente, de evitar 
los perjuicios jurídicos que llevan consigo las penas y las medidas de ejecución. 
Pues bien, de estos imperativos de la cordura dice Kant "que, en rigor, no pueden 
ordenar nada, es decir, presentar ningún acto como prácticamente necesario en un 
sentido objetivo, sino que deben ser considerados más bien como consejos (consi- 
lia) que como preceptos (praecepta) de la razón.. 

En su polémica contra la concepción según la cual los delitos son prohibidos 
simplemente por una voluntad condicional del Estado, cita Binding, en apo]ro de 
su punto de vista, las siguientes manifestaciones de Heinze: 

La tolerancia voluntaria de la pena revestiría el carácter de una contraprestación 
con la que el delincuente adquiriría una especie de derecho a la comisión del 
delito, y el acto delictivo cometido con la intención de someterse a la pena 
asumiría el carácter de un negocio jurídico (¿cuánto cuesta una bofetada?). 


13 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitien (ed. Reciem), píg. 50. 

1* Kant, l. c., píg. 49. 
is Kant, /. píg. 52. 

16 "Ueber den Einfluss des Rechtsirrtums im Strafrecht”, en Der Geriscbtssaal, año XIII, 
1861, píg. 420. 
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Pero, ¿cómo hablar de un derecho o de una especie de derecho —según se dice, 
tratando de escurrir el bulto— a la comisión de un acto antijurídico, cuando el 
juicio hipotético de la norma jurídica engarza a la correspondiente conducta la vo¬ 
luntad punitiva del Estado que funciona como consecuencia de la infracción del 
derecho^ calificando con ello esta conducta de antijurídica? No, semejante conducta 
no puede constituir un negocio jurídico, por la sencilla razón de qufe precisamente 
esta norma jurídica que expresa la voluntad punitiva del Estado —ésta, j no el 
imperativo escueto— hace que la conducta incriminada acarree como consecuencia 
una pena, y los negocios jurídicos son solamente, según la definición usual, aquellos 
actos jurídicos que no llevan aparejadas las consecuencias propias de lo antijurídico, 
una pena o una medida de ejecución; dicho en otras palabras, que no se hallan 
prohibidos. 

Y es también falso afirmar que la formulación de la norma jurídica aquí pre¬ 
conizada envuelva un derecho subjetivo del delincuente en cuanto a la pena.*'' 
Aunque el deber pimitivo del Estado se exprese en la norma jurídica que proclama 
la voluntad del Estado de imponer una sanción, en ciertas y determinadas circuns¬ 
tancias, de ningún modo implica esto necesariamente un derecho conferido a cual¬ 
quier sujeto, ni mucho menos al delincuente. Y esta conclusión es más obligada aun 
cuando —atm concedida una correlación necesaria entre derechos y deberes— se 
concibe el derecho subjetivo como im interés jurídicamente protegido. Hasta la teor 
ría del interés, que no peca, ciertamente, de penuria de ficciones, tendría que 
rechazar resueltamente el interés del delincuente en cuanto a la pena. 

Tal vez no esté de más aducir, al lado de las razones formales que quedan 
expuestas, un argumento de índole material en apoyo de la formulación, por 
nosotros aceptada y preconizada, de la norma jurídica obligatoria para los súbditos 
como im juicio Wpotético acerca de la voluntad dd Estado de que, en ciertas y 
determinadas condiciones, se produzca una consecuencia como sanción de la con¬ 
ducta contraria a derecho. No sólo es lógicamente imposible hacer que el Estado, 
en la norma jurídica, quieta algo que no puede set contenido de la voluntad del 
Estado, según la propia naturaleza de ésta —a saber, la conducta de otros sujetos— 
sino que, además, sería altamente nocivo para la autoridad del Estado, desde el 
punto de vista político-práctico, el que emanasen de ella, en forma imperativa^ 
órdenes cuyo acatamiento no pudiese imponer de un modo incondicional. 

Es impolítico hacer que el Estado persiga sus fines jurídicos bajo una forma 
que no admite siquiera la posibilidad de que el fin perseguido se frustre. Y esto 
es, en efecto, lo que hace el imperativo, que sólo entraña la exigencia de una 
conducta conforme a derecho. Una regla rudimentaria de la cordura del que manda 
aconseja no ordenar nunca cosas que se salgan de las posibilidades efectivas de su 
poder. Por eso el Estado no puede expresarse, como la voz de la conciencia o 
como Dios cuando habla al pueblo elegido, en forma de imperativos categóricos, 
que descartan la posibilidad de ser desobedecidos, sino que debe limitarse a san¬ 
cionar con un perjuicio los hechos que trata de evitar, pero que no le es dable 
impedir en absoluto, contando siempre con la posibilidad de la desobediencia, ya 
que los medios de que dispone no son lo bastante poderosos para cerrarle total¬ 
mente el paso. 


El derecho a la pena aparece construido en Fichtb, Naturrecht, t. III, pág. 261. 
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Toda infracdóa efectiva del derecho vigente es una frustración de la intención 
jurídica, un fracaso del fin social del orden jurídico. La norma que —formulando el 
fin del orden jurídico— no sea otra cosa que un imperativo de la conducta confor¬ 
me a derecho se verá siempre menoscabada en su validez en cuanto al ser ■ —consis¬ 
tente en el acatamiento, es decir, en la consecución del fin— por cualquier acto 
antijurídico, el cual representa, con respecto a ella, evidentemente, la frustración 
del fin perségutdo. Es cierto que esto no afecta para nada a su validez en cuanto 
al deber ser. Pero, la formulación de la norma jurídica en que sólo se tiene en 
cuenta el fin del orden jurídico, encierra el peligro de atender exclusivamente a 
la vigencia de la norma en cuanto al ser, cifrada simplemente en la consecución 
del fin, lo que obligará necesariamente a considerar la norma jurídica “violada” por 
cualquier acto u omisión contrario a derecho.** 

Esta concepción, que sería falsa incluso desde el punto de vista de la formu¬ 
lación imperativa de la norma jurídica y que, sin embargo, se desprende bastante 
lógicamente de lo que queda expuesto —la de un orden jurídico constantemente 
"violado” por la conducta contraria a derecho—, sé evita ya en lo externo con sólo 
concebir las normas jurídicas como juicios hipotéticos en que la conducta antijurí¬ 
dica lleva aparejada la voluntad del Estado de que se produzcan determinadas con¬ 
secuencias que la sancionan. En esta fórmula no se expresa pata nada el fin de la 
norma jurídica; no hay, por tanto, ast planteado el problema, la menor razón para 
considerar la conducta antijurídica como una frustración del fin, como la destruc¬ 
ción de la validez en cuanto al ser y, menos aún, como una violación de la norma 
jurídica. Lejos de ello, la conducta contraria a derecho es, frente a esta norma jurí¬ 
dica, la premisa de la que depende precisamente la especial validez de la norma 
en cuestión, la existencia de la voluntad del Estado que en ella se proclama. 

La inviolabilidad del orden jurídico queda, así, formalmente asegurada; la ma¬ 
jestad de la ley queda a salvo bajo cualesquiera circunstancias y no corre el riesgo 
de aparecer puesta en tela de juicio por el capricho de cualquier individuo. No im¬ 
porta qué, en ciertos y determinados casos, se ilustre el fin social del orden jurídico, 
la intención del legislador: la voluntad del Estado, la norma jurídica, saldrá indemne 
de estos revesos, su integridad no sufrirá menoscabo. En esta inviolabilidad formal 
y absoluta, que no deja lugar a excepciones, y no en la virtud motivadora simple¬ 
mente general, pero abierta a excepciones y contravenciones, reside la soberanía 
jurídica del derecho vigente. Y en esto es en lo que sus normas se asemejan tam¬ 
bién exteriormente a las leyes naturales, cuya imponente grandeza no reside, aun¬ 
que otra cosa se piense, a veces, en sus efectos cauces —sólo la carencia de lógica 
de los profanos puede atribuirles semejante eficacia—, sino en su necesaria vigencia, 
incompatible con toda clase de excepciones. 

Podemos, si queremos, representamos este orden jurídico inasequible a toda 
infracción como situado por encima de los sujetos jurídicos, incluyendo entre 
éstos, consiguientemente, al Estado. Ésto no pasa de ser, en todo caso, una imagen 

** C/r. acerca de este puntó pégs. cap. X, al priiicipio. 

** En el libro primero tuvimos ya ocasión de señalar cómo la validez especifica de toda 
norma (la validez del deber ser) no admite excepciones y presenta, en este sentido, un 
marcado paralelismo con la validez de las leyes nattirales (la validez del ser). Lo que 
aquí nos importaba era mostrar cómo la forma lógica del juicio hipotético, que es la que corres¬ 
ponde a la norma jurídica, expresa también exteriormente la inviolabilidad de esta norma. 
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ountal, que no responde a ninguna relación concreta de superioridad j subor¬ 
dinación. £I hecho de que sea la voluntad del Estado la que el orden jurídico 
expresa, siendo las normas jurídicas juicios acerca de la existencia condicional de 
esta voluntad, no justifica el que se confunda la persona del Estado o su voluntad 
con el conjunto impersonal de juicios en que el orden jurídico se traduce. Y esta con¬ 
fusión es la que se esconde en aquella idea del Estado como un poder ordenador 
entronizado sobre sus súbditos, como el sujeto de los imperativos jurídicos, como 
el portador del derecho vigente, concepción que, unida al empeño a considerar ál 
Estado como una personalidad, lleva obligadamente a la distinción entre el Estado 
coocdiido como oñlen jurídico y el Estado en cuanto sujeto de derechos y deberes. 

Ahora bien, el Estado es persona (y, como tal, aparece equiparado a las demás 
personas) solamente en lo tocante a su voluntad; sólo en cuanto sujeto de voluntad 
es sujeto de derechos y deberes, al igual que los demás sujetos jurídicos. Pero, en el 
plano del orden jurídico, lo único que se manifiesta es la voluntad del Estado, 
es decir, el Estado en cuanto persona, equiparado jurídicamente a los demás su¬ 
jetos del derecho. De aquí que sea una contradicción el colocar al Estado, en el 
plano del orden jiuídico, por encima de los demás sujetos, incluso del Estado 
mismo. Para no caer en esta contradicción, sólo hay un camino; no personificar 
superfluamcnte el orden jurídico, es decir, no identificado con la persona-Estado. 

Se evidencia asi que el Estado —al contrario de lo que sostiene la concepción 
dominante de la teoría del imperativo— no guarda una relación de mando, de su¬ 
premacía y subordinación, ni siquiera en el orden jurídico, como orden jurídico, 
según la expresión inexacta que a veces se emplea (es decir, en su función obli¬ 
gatoria) . 

Es precisamente el orden jurídico el que expresa la relación de coordinación entre 
el Estado y los demás sujetos. El Estado que obliga a los súbditos —j que no es, 
como más adelante veremos, otra cosa que la voluntad punitiva y ejecutiva— es, 
simplemente, el sujeto de ese 4eber jurídico que tiene por contenido la pena y las 
medidas de ejecución y se halla, como tal, equiparado formalmente al sujeto del dere¬ 
cho, a quien esta voluntad punitiva y ejecutiva del Estado obliga a una conducta 
cuya inobservancia es la premisa para la existencia de esta voluntad o, lo ique es 
lo mismo, del deber del Estado de aplicar la pena o las medidas de ejecución. El 
Estado, cuando castiga o aplica medidas ejecutivas, es, simplemente, el Estado que 
cumple con su deber jurídico, y se halla “supeditado” al deredio vigente, ni más 
ni menos que cualquier otro sujeto que cumple con su deber. Y esta concepción de 
las relaciones entre la persona-Estado y los demás sujetos de derecho, la única co¬ 
rrecta desde el punto de vista jurídico, encuentra su expresión lógica solamente en 
aquella formulación de la norma jurídica que establece el comportamiento de los 
sujetos de derecho nada más que como una premisa del comportamiento del Estado: 
en el juicio hipotético en el que la conducta contraria a derecho de los sujetos 
lleva consigo la voluntad del Estado en cuanto a la pena y a las medidas de ejecución. 

La teoría del imperativo, que elimina la pena y las medidas ejecutivas de la 
norma jurídica obligatoria para los súbditos, no puede en modo alguno descartar 
totalmente del orden jurídico estos factores. ¿Dónde, si no aquí, han de estatuirse 
estas consecuencias provocadas por la conducta antijurídica? Si nos empeñamos en 
reducir todo el orden jurídico, íntegramente, a imperativos, la pena y las medidas 
ejecutivas tendrá que aparecer también forzosamente, formando parte de este im- 
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perativo, de un imperativo, además, hipotético, condicionado a la conducta antiju¬ 
rídica de los súbditos. Todo imperativo tiene necesariamente, por su propia natu- 
rale 2 a, que ir dirigido a alguien. Los imperativos que versan sobre una pena o una 
medida de ejecución se dirigen a los órganos punitivos y ejecutivos del Estado, a 
los tribunales de justicia. 

Al lado de estos imperativos dirigidos a los órganos del Estado, tenemos los 
dirigidos a los súbditos, los que reclaman de éstos una conducta conforme a dere¬ 
cho. Éstos son, en rigor, perfectamente superfinos, ya que sólo dicen a los súbditos 
lo mismo que, combinados con la reflexión racional les ^cen los primeros, o sean los 
que mandan a los órganos que, en dertas y determinadas circunstandas, apliquen 
a los súbditos ima pena o una medida de ejecución: les dicen, pura y simplemente, 
que les conviene no exponerse a estas sanciones. Sin esta reflexión radonal, care¬ 
cerían también de sentido los imperativos formulados directamente a los súbditos 
y que redaman de éstos una conducta no expuesta a perjuicios. Y, realmente, hay 
sostenedores de la teoría del imperativo para quienes el orden jurídico está formado 
exdusivamente por imperativos dirigidos al Estado. La crítica de esta construcción la 
haremos cuando investiguemos lo referente a la teoría del destinatario de la norma 
jurídica. 

El hecho de que la fundón efectiva de la pena y de las medidas de ejecución 
—en la que necesariamente tenemos que ver una actividad del Estado — se contiene 
en el imperativo —jt tanto, en la norma jurídica—, ni más ni menos que la 
conducta jurídica de los súbditos, trae como consecuenda el que la conducta jurí¬ 
dica de los súbditos y la aplicadón efectiva de penas y medidas ejecutivas tengan, 
para los efectos del derecho objetivo, la misma calificación jurídica, pues tanto 
una como otra consisten en el acatamiento de las órdenes del Estado. 

El deudor que restituye la cantidad redbida en préstamo y el órgano del Estado 
que impone una pena, en nada se distinguen, jurídicamente, el imo del otro: ambos 
obran en obedienda a un imperativo jurídico. No existe ningún criterio que per¬ 
mita distinguir el acto del segundo, en cuanto fundón del Estado, de la del primero, 
ya que el Estado, según la teoría de limperativo, "quiere” la conducta jurídica de 
los súbditos lo mismo que la actividad de sus propios órganos del Estado, cuya 
actividad no le es imputada a ellos, sino al Estado mismo, sería inconcebible jurídi¬ 
camente, siempre situándonos en el punto de vista de la norma jurídica tal como 
la entiende la teoría del imperativo. 

Cualquiera que sea el modo como concibamos las actividades de los órganos 
del Estado, ya como la ejecución o realización, ya como la formación de la vo¬ 
luntad del Estado, lo cierto es que si, como hace esta teoría, se reduce todo el orden 
jurídico a imperativos, si se presenta al Estado como "queriendo” su propia con¬ 
ducta lo mismo que la de los demás sujetos de derecho, tendremos que llegar, 
consecuentemente, a la conclusión de que la conducta de todos los sujetos de dere¬ 
cho, siempre y cuando que sea ajustada a éste, es idéntica a la actividad de los 
órganos, de que todos los súbditos son, por consiguiente, órganos del Estado, lo que 
vale tanto como dar al traste con el concepto del órgano del Estado y con el del 
Estado mismo. 

Sólo hay una manera de salir de este embrollo conceptual: el que la propia 
norma jurídica exprese que sólo la pena y las medidas de ejecución —^las actividades 
del órgano—, éstas solamente y no la conducta jurídica de los súbditos, son actos del 
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Estado; es decir, el concebir esta conducta como "querida” por el Estado^ como 
imputable a él, siempre y cuando que la misma norma jurídica exprese la impu¬ 
tación al Estado. 

La teoría del imperativo, al no ofrecer ningún criterio para establecer una dife¬ 
rencia jurídica misma, se ve obligada a renunciar a la distinción, de extraordinaria 
importancia para el derecho, entre la "aplicación” específica^ y el "acatamiento” 
de la norma jurídica que puede adoptar ante el individuo la que hace que el derecho 
presente características propias con respecto a la moral o a las buenas costumbres. 
Estas otras normas no admiten en efecto, una aplicación distinta del simple acatar 
miento, en cuanto que carecen de ese especial aparato externo, de esa peculiar or¬ 
ganización que constituye la esencia del derecho objetivo: el Estado y sus órganos. 

El carácter estatal específico de derecho, en contraste con la naturaleza pura¬ 
mente social de la moral y las buenas costumbres, se revela en el hecho de que 
sólo pueda hablarse de la existencia de normas jurídicas especiales, al lado de las 
de la moral y las buenas costumbres, allí donde nos encontramos con una organiza¬ 
ción de los tribunales de justicia, que es, en rigor, la forma más rudimentaria de la 
organización del Estado. Sólo a partir de este momento deja de ser un simple pre¬ 
cepto de la moral, un mandato de la conciencia o una regla de las buenas costumr 
bres, es decir, en uso generalmente establecido del comportamiento extemo, para 
convertirse en un precepto de derecho, la norma con que se trata de cerrar el paso al 
asesinato y al robo. ¿Por qué? Sencilamente, porque surge, al lado de la conciencia 
y la costumbre, una autoridad nueva y especial de la que emana la norma destina¬ 
da a salvaguardar la vida y los bienes materiales. Ya no son los factores autónomo- 
subjetivos de la conciencia y del hábito entre individuos que conviven desorganiza¬ 
damente, los que norman xma conducta que haga posible una convivencia, sino qüe 
es una organización especial de los propios miembros de la comunidad, instaurada 
con este fin, es la sociedad erigida en Estado, la que ampara los bienes personales 
y materiales de los individuos por medio de normas objetivo-heterónomas. 

Y todo esto puede ocurrir solamente por una razón: porque estas normas no 
son simplemente acatadas por los individuos, sino aplicadas y ejecutadas por la misma 
organización, que se encarga de imponer una sanción, en forma de pena o de me¬ 
dida ejecutiva, al individuo que se comporta en contravención a las normas, lesio¬ 
nando con ello los bienes de los demás. Sólo así estas normas —que, intrínseca¬ 
mente, es decir, en cuanto a su fin, pueden coincidir con las de la moral y las 
buenas costumbres, postula idéntica conducta que éstas—se convierten en normas 
jurídicas: la reparación de daño causado, el castigo del mal inferido, no es, ahora, 
una incumbencia privada que haya de ventilarse entre el individuo lesionado y él 
causante del nial, sino una función social, asumida por la comunidad organizada 
con este fin. 

Si nos fijamos en las normas obligatorias para los súbditos y comprmdemos 
bien su esencia, tenemos que reconocer incondicionalmente el principio de que no 
hay derecho sin tribimales de justicia. El tribunal de justicia, como símbolo de la 
organización externa, es tan esencial al Estado, que de todas las normas que go¬ 
biernan una comunidad y son acatadas por los miembros de ésta sólo podemos reco- 


^ Cfr. acerca de esto, sapra, cap. II, aj principio. 
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nocer como normas jurídicas las aplicadas por los tribunales, o bien, en una orga¬ 
nización más compleja del Estado, por cualesquiera otros órganos de óste. 

La aplicación de las normas por ios tribunales de justicia consiste en la acción 
de infligir ciertos perjuicios, primitivamente, al parecer, sólo por medio de una 
pena; más tarde de este modo y también mediante medidas ejecutivas. Para que 
una norma jurídica sea aplicable —j sólo por ello, una norma jurídica, por poder 
ser aplicada por los tribunales, por ser una norma judicial—, es necesario que en¬ 
vuelva, formalmente, una pena o una medida de ejecución. Aunque persiga el mismo 
fin que una norma cualquiera de la moral o de las buenas costumbres, su forma 
ideal de expresión, la que traduce su esencia lógica, especifica, no es ya la del im¬ 
perativo, sino la del juicio hipotético, consistente en engarzar a una determinada 
conducta de los miembros de la comunidad los perjuicios que han de serles infe¬ 
ridos por los tribunales de justicia, es decir, p>or el órgano encargado de realizar 
la voluntad del Estado.*^ 

El prtAjlema de si la norma jurídica debe ser concebida como un imperativo o 
como un juicio hipotético es el problema de la forma ideal de expresarse la norma 
jurídica o también, podríamos decir, el problema de la esencia del derecho obje¬ 
tivo. El lenguaje práctico empleado por el orden jurídico concreto es indiferente, en 
cuanto a la solución que se dé a este problema. La norma jurídica tiene que ser 
construida como concepto, desentrañándola del .contenido de las leyes, y los ele¬ 
mentos necesarios para su construcción ni siquiera se encuentran, frecuentemente, en 
una sola ley, sino que hay que reunirlos con base en varias. 

Así, las disposiciones del Código civil sólo pueden considerarse, generalmente, 
como la fijación de los hechos a que la ordenación ejecutiva enlaza las correspon¬ 
dientes consecuencias de una conducta antijurídica. En los códigos penales suele 
expresarse con mayor claridad la forma ideal de la norma jurídica, encargándose 
el texto mismo de la ley de enlazar directamente la pena al supuesto de hecho que 
envuelve una transgresión del orden jurídico. La razón de ser de esta distinta técnica 


Obsenraiemos, para salii al paso de posibles equívocos, que la tiansicióa gradual hacia 
la organización del Estado, a la que aquí nos referimos, y el proceso a ella paralelo en que las 
normas jurídicas van desprendiéndose de las reglas sociales del comportamiento efectivo, nada 
tiene que ver con el tránsito de la creación consuetudinaria del derecho a la legislación cons- 
cimte. Puede, sin embargo, ocurrir que la creación del derecho, cuya naturaleza puramente 
social y no estatal se pondrá de manifiesto más adelante, se lleve a cabo por la vía de la 
costumbre, sin que por ello adquiera la norma iuridica el carácter de una regla o un postu¬ 
lado de la conducta consuetudinaria. De otro modo, ¿dónde encontrar la línea divisoria entre 
estos preceptos y las normas de la moral y las buenas costumbres, acatadas también consuetu¬ 
dinariamente? También las normas jurídicas formadas por la vía consuetudinaria son, sim¬ 
plemente, el deredio aplicado por los tribunales de justicia, sin que la costumbre tenga, 
para estos efectos, otra significación que la de suministrar a los tribunales los substraeros de 
hecho a los que el derecho engarza las consecuencias propias de lo antijurídico. Si la cos¬ 
tumbre infringida es una costumbre de derecho, lo es, pura y simplemente porque los tribu¬ 
nales aplican las consecuencias propias de la conducta antijurídica a un substráete de hecho 
que se presenta como una transgresión de lo usual, como una excepción de lo normal. Pero, 
ello no quiere decir que la norma jurídica sea la regla que expresa la costumbre, es decir, 
el comportamiento usual con arreglo a derecho, sino aquel precepto que proclama la inobser¬ 
vancia de la regla como una conducta sancionada con una pena o una medida de ejecución. 
La costumbre sólo es decisiva en cuanto al contenido de la norma jurídica, no en cuanto a su 
forma. Cjr. acerca de esto lo expuesto cap. IV. 
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legislatÍTa está en que los hechos antijurídicos de carácter civil acarrean todos ellos 
una sola consecuencia común; la aplicación de medidas de ejecución. Sería de todo 
punto superfluo ir enlazando esta consecuencia, uno por uno, a todos los hechos 
constitutivos de infracciones aviles, ya que de suyo se sobreentiende. Esta conse* 
cuencia es un factor común a todos los casos de conducta antijurídica civil, y puede 
destacarse como tal —al modo como se destaca, por ejemplo, el factor común de 
varios sumandos, en las matemáticas—. Es muy práctico, por ello —j los códigos 
sirven a fines prácticos, y no a fines teóricos—tratar por separado este elemento 
común a todas las normas jurídicas civiles, aparejado a los más diversos supuestos 
de hecho, y desarrollarlo, al margen del tratamiento de estos casos típicos por el 
código civil, el código de comercio y las demás codificaciones del llamado derecho 
civil material, en un código aparte, en la ordenanza procesal de ejecución.** 


^ La norma jurídica, como unidad última del orden jurídico integrado por las normas 
de derecho, tiene necesariamente que contener todos aquellos elementos esenciales al derecho 
objetivo en cuanto tal, del mismo modo que la unidad material de un elemento o de una 
combinación de elementos, por pequeña que ella sea, tiene necesariamente que contener todas 
las cualidades del todo cuyo nombre ostenta legítimamente. En otras palabras; para que una 
norma pueda ser llamada norma jurídica, deberá acusar todas las funciones-características del 

orden jurídico. Ahora bien, la esencia del orden jurídico reside en su obligatoriedad. Sólo una 

norma obligatoria puede ser, por tanto, norma jurídica. Incurriríamos en un craso error si tra¬ 
tásemos de identificar la norma jurídica, que ha de ser desentrañada de las concretas vigentes 
con una de las reglas gramaticales con base en las cuales están construidas estas leyes concretas. 
Es evidente que, por razones de carácter puramente estético-estilístico y por otros motivos de 
orden técnico-legislativo, la norma ideal en la que se estatuye un deber jurídico no aparece 
estilizada tampoco en las leyes concretas, de hecho, como un solo precepto, sino que te di¬ 
suelve en numerosos preceptos de la más variada estructura, e incluso, a veces, se reparte 
entre dos o más leyes. Es la construcción jurídica la que tiene qué encargarse de integrar 
la norma ideal con base eñ estas partes sueltas. Y debemos señalar de un modo muy especial que 
ciertas condidones a que se halla enlazada la voluntad sandotudora del Estado, esencial de 
todo dd>er jurídico, son las mismas pata grupos enteros de deberes jurídicos, por ejemplo 
para los deberes del derecho civil, lo que hace que no se repitan, por motivos de economía, 
sino que se formulen de una vez por todas en una norma independiente, valedera para todos 
los casos. Tal ocurre, por ejemplo, cuando la ley señala una determinada edad como limite 
de la capacidad de obligarse. Toda norma jurídica en que se estatuye un dd>er de derecho 
civil lleva en sí, en su formulación ideal dentro del substracto de hecho bastante extenso que 

condiciona la voluntad sandonadora del Estado, como una de tantas condiciones, la de la 

«dad correspondiente por parte de la persona obligada. Ahora bien, sería de todo punto erróneo 
considerar como mu norma jurídica, por ejemplo, el precepto en que se ha estableado por una 
determinada ley fija este requisito de la edad y que no estatuye, de por sí, obligadón de nin- 
gima dase. Es, simplemente, un elemento o parte integrante de utu norma jurídica, al modo 
como lo son, por ejemplo, aquellos preceptos de la ley electoral en que se señalan los requi¬ 
sitos para el ejercido del derecho de sufragio. 

Tal es lo que, en sustancia, hay que argüir en contra de las recientes manifestadones de 
Bbkker, /. c., págs. 65 ss., en lo tocante al concepto de la norma jurídica. Bekker se sitúa 
en el punto de vista, ya criticado en el texto, de los teóricos del imperativo, quienes entien¬ 
den que el deber ser jurídico sólo puede fundamentarse por medio de imperativos, es dedr, 
mediante la voluntad de la autoridad dirigida a la conducta obligatoria de los súbditos, "So¬ 
lemos llamar orden, mandato o prohibición al acto de voluntad que establece un deber ser.” 
Rechaza, sin embargo, incomprensiblemente, la concepción de que el orden jurídico consiste 
"solamente en imperativos, en mandatos o prohibiciones”, razonando su modo de ver en los 
siguientes términos: "Garó está que la mira última de la voluntad (la de la autoridad que 
ordena el derecho) es crear un deber ser, pero el camino que conduce a esta meta puede 
ser largo, y encontramos a veces en él muchas cosas que difieren esencialmente del deber 
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El derecho penal se distingue del civil, precisamente, en que las consecuencias 
de las transgresiones jurídicas en él previstas son extraordinariamente numerosas en 
cuanta a su naturaleza y sus proporciones, diferenciándose con arreglo a la gran 
variedad de los supuesto de hecho antijurídicos. La palabra “pena” no es sino un 


ser. Y como estas cosas reciben del derecho su forma y su significación, debemos conside¬ 
rarlas también como piezas del derecho, y las disposiciones correspondientes como normas 
Jurídicas. Hay muchas normas jurídicas que no estatuyen un deber ser y con el que esta con¬ 
secuencia sólo se halla .ap^jada con ^una remota conexión". 

Observaremos tan sólo, a este propósito, que esas "cosas” de que habla Bekker son 
"piezas del derecho", según él las califica, es decir, "trozos" de él, y nada más, mientras 
que la norma jurídica, en cuanto la mínima unidad del derecho, forma un todo jurídico, lo 
cual quiere decir que las disposiciones “decisivas" a que Bekker se refiere no son tales 
normas jurídicas, pues si lo fueren, ¿dónde habríamos de encontrar el criterio para deslindar 
estas disposiciones "decisivas”? También la oración gramatical de una ley, cualquiera que 
ella sea, más aún, cnialqüier palabra que en ella figure, tiene un carácter "decisivo". 

Existen según la terminología de Bekker, normas jurídicas que no ejercen esta función, 
pero que, sin embargo, guardan una conexión, siquiera sea remota, con un deber ser. Fácil¬ 
mente se comprenderá cuál es la relación que existe entre estas "normas jurídicas” y aquellas 
coordinadas en un plano más remoto con su deber, con sólo fijarse en que las "normas 
jurídicas"' que no estatuyen, aparentemente un deber ser sólo tienen un carácter jurídico 
por razón de este deber ser, por muy remoto que él sea, ya que sin esta conexión, próxima 
o lejana, el contenido de tales leyes sería indiferente para el derecho; y teniendo presente, 
además, que las normas jurídicas que, según BEKKER, estatuyen un deber ser, son, eviden¬ 
temente, incompletas, puesto que el deber ser por ellas estatuido se halla también determi¬ 
nado, de un modo o de otro, por aquellas otras normas con las que ésta guarda una conexión, 
aunque sea remota. Es evidente que el deber ser concreto se halla estatuido, en este caso, por 
ambas clases de "normas jurídicas", completándose mutuamente, y que sólo con base en todas 
las normas relacionadas con el deber ser concreto puede integrarse la norma jurídica completa. 

Entre las singularidades de la terminología de Bekxer figura el empleo que hace del 
concepto de "imperativo". Piensa uno que el imperativo es, en realidad, una forma gramatical 
cuya característica estriba en ser la expresión directa de una voluntad dirigida al comporta¬ 
miento de otro y que el decidir sí existe o no imperativo es incumbencia de la giamática y 
solamente de ella. Ya nos hemos referido, en el texto, a la inadmisible identificación de 
norma e imperativo. Pero, Bekker emplea la palabra "imperativo", por su cuenta, con una 
acepción distinta, que es, por cierto, extraordinariamente arbitraria. Empieza distinguiendo 
entre imperativos y órdenes. Esto podria pasar, ya que el "imperativo” es una manifestación 
de voluntad expresada bajo una terminada forma gramatical y dirigida a. la conducta de 
otro, mientras que por "orden” se puede muy bien .entender toda manifestación de voluntad 
encaminada a determinar el comportamiento ajeno, por ejemplo un gesto o un conjunto de 
palabras habladas o escritas en forma no precisamente imperativa. La "orden” sería, según 
esto, el concepto más amplio y el "imperativo” el concepto más estrecho. Así entendida la 
cosa, todo imperativo sería una orden, peto no a la inversa. Sin embargo, tal como Bekker 
la presenta, la relación entre ambos conceptos difiere completamente, mejor dicho, es cabal¬ 
mente la inversa: el imperativo es presentado como el concepto genérico y la orden como el 
concepto especifico. Distingue nuestro autor, en efecto, entre imperativos que estatuyen un 
deber ser y otros que no lo estatuyen. A los primeros los llama órdenes; para los segundos, 
acuña la palabra "pronxmdamiento”. Dice Bekker, l. c., pág. 69: "Toda norma jurídica, cual- 
,quiera que sea la fuente de que emane, encierra un imperativo de fuerza decisiva, con la que 
establece un fragmento del derecho abstracto. Sí su contenido consiste en engarzar un deber 
ser a la manifestación de ciertos hechos, lo llamamos una orden, distinguiendo, según el re¬ 
sultado positivo o negativo que se persigue, entre .mandatos y prohibiciones. Otros imperativos 
jurídicos, que no persiguen, de momento, el establecimiento de un deber ser, pueden ser lla¬ 
mados, provisionalmente, pronunciamientos.” 

La terminología de Bekker aparece, pues, como una modificación del lenguaje usual en 
■el que se identifican los conceptos de norma o imperativo, desde el momento en que consi- 
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concepto genérico en que se agrupan los más diversos perjuicios que el Estado puede 
inferir al delincuente: multas, penas de libertad y de vida, etcétera, prisión en 
cárcel o «i presidio, destierro, pena de muerte en la horca, fusilamiento, etcétera. 
Cada delito lleva aparejada su pena, lo que exige y permite, al propio tiempo, que 
ésta se acople directamente al supuesto de hecho delictivo. 

La naturaleza del derecho penal exige sanciones especiales; en los dominios del 
derecho civil rige, por el contrario, una sanción general. Estas sanciones, al entrela¬ 
zarse con las disposiciones de las leyes penales y civiles, hacen que éstas sean parte 
integrante del otdea jurídico: el nexo con ima de las sanciones señaladas convierte 
a una disposición cualquiera de estos códigos en parte integrante de una norma 
jurídica, es decir, de una norma obligatoria para los súbditos. 

Ahora bien, cuando una teoría se empeña en reducir todo el orden jurídico, sin 
parar mientes en estas sanciones, a los que atribuye el carácter de normas jurídicas 
obligatorias, no tenemos más remedio que perguntamos: ¿qué criterio sigue esta 
teoría para convertir en imperativos las distintas normas de los códigos concretos, 
cuyo texto acusa una desigualdad tan marcada? Teniendo en cuenta que las leyes 
no sólo estatuyen deberes, sino que, según la concepción usual confieren también de¬ 
rechos subjetivos y presentan también, con mucha frecuencia, un contenido que a 
nada obhga, totalmente indiferente desde el punto de vista jurídico —el concepto 
de ley, en su sentido formal, abarca cuanto puede expresarse por medio de pala¬ 
bras—, es insoslayable el problema de cuándo un precepto concreto de una . ley 
cualquiera formal envuelve, en sentido material, ima obligación y, por tanto, ima 
norma jurídica obligatoria, o, para expresamos a tono con la teoría del imperativo, 
un imperativo ideal. Y la respuesta a esta pregurtta deberá aducir necesariamente un 

dera como imperativo todo hecho que estatuye un deber ser —el cual, según la concepción 
acertada, no es otm que la norma —> pero, en cambio, no reputa como norma —"orden" 
según Bekkbr — todo imperativo. Pero, ¿qué han de ser o que pueden ser, entonces, estos 
"imperativos" de Bekkek que nó estatuyen un "deber ser”? El criterio gramatical ha sido 
repudiado por este autor, ya que considera como imperativo toda norma jurídica, aduciendo 
como tales, por ejemplo, éstas: "La mayoría de edad comienza a los veinte años” o esta 
otra: "Todos los fósiles son propiedad del Estado". He ahí dos "imperativos”, tal como 
Bekker los entiende. Pero, renuncia asimismo al criterio normativo, que la teoría dominante 
del imperativo enuncia al considerar como imperativo la norma en la que se estatuye un 
deber ser. Para Bekker, existen imperativos que ni presentan la forma gramatical de tales 
ni estatuyen un deber ser. ¿Qué es, pues, lo que los caracteriza y define? Nuestro autor no se 
ocupa de contestar a esta pregunta. Y el lector meticuloso que trata de encontrar una luz 
acerca de esto en las investigaciones de Bekker tropezará, además, con la siguiente insoluble 
contradicción: el orden jurídico, según este autor, es un conjunto de normas jurídicas. Llama 
también normas jurídicas a las normas que no estatuyen ningún deber ser, puesto que sos¬ 
tienen "disposiciones decisivas” para ciertos "fragmentos del derecho”, que, aun no siendo 
un deber ser, "adquieren por el derecho su forma y significación”. Y' coloca a la cabeza de 
sus manifestaciones, con la conciencia clara de mantener una posición antagónica a otra, esta 
tesis: "Nuestro derecho no está formado solamente, ni mucho menos, por imperativos, man¬ 
datos y prtAibiciones” {1. c., pág. 65). Peto, cuatro paginas más adelante: "Toda norma 
jurídica... contiene un imperativo” (¿. e., pág. 69). Resultado: El orden jurídico no se 
halla formado solamente por imperativos, mandatos y prohibiciones, pues hay normas jurídicas 
que no estatuyen un deber ser. Peto: Todas las normas jurídicas —y el orden jurídico se 
halla formado solamente por normas jurídicas— son imperativos; ahora bien, existen impe¬ 
rativos que no estatuyen un deber ser, ni son, por tanto, mandatos o prohibiciones (órdenes): 
los llamados "pronunciamientos”. ¿Puede, entonces, decirse que el orden jurídico se halle 
formado solamente por imperativos? 
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criteria material, cualquiera que él sea, ya que el texto formal de la Iqr nada dice, 
de suyo. 

Pondremos algunos ejemplos ilustrativos de lo que acabamos de ecponet: 

Las leyes emplean frecuentemente la palabra "deber”, sin que la conducta cali¬ 
ficada de ese modo sea, en realidad, materia de un deber. Dice, por ejemplo, el nú¬ 
mero 579 del Código civil general austríaco; 

El causante deberá firmar de su puño y letra su declaración de última voluntad 
cuando otra persona la extienda por escrito. Deberá, asimismo, hacer que tres 
testigos capaces, dos de los cuales, por lo menos, deberán hallarse presentes, 
autoricen la declaración como su última voluntad. Finalmente, los testigos de¬ 
berán estampar su firma en la declaración, en cualquiera de sus caras, pero 
siempre en el documento mismo, y no en el sobre que lo guarde. No es nece¬ 
sario que el testigo conozca el contenido del testamento. 

Pues bien, aunque él texto de este artículo dice, literamente, que el causante 
"deberá” suscribir por su propia mano el testamento escrito por otro y que "de¬ 
berán” hallarse presentes al acto dos testigos cuando menos, no podríamos hablar, 
en este caso, ni de un deber jurídico que coligue al testador a firmar ni del deber 
jurídico de los testigos a asistir personalmente a este acto. Ni en este artículo se 
estatuye tampoco el deber jurídico de los testigos de'suscribir el documento, a pesar 
de que la letra del artículo hable de que "deberán” hacerlo; del mismo modo que 
no niega la existencia de un deber jurídico la disposición según la cual no es ne¬ 
cesario conocer el contenido del testamento, ya que el precepto del tenor contrario, 
en que se dispone que aquel conocimiento es "necesario”, no estatuye deber jurídico 
alguno. Todas estas disposiciones no persiguen otra finalidad que la de establecer 
los requisitos que han de concurrir para que exista un testamento válido. Nadie 
infringe un deber jurídico, nadie comete un acto contrario a derecho, por el simple 
hecho de no cumplir con estos requisitos; lo único que con ello hará será no otorgar 
un testamento válido. 

En cambio, nadie dudará que proclama un deber jurídico del inventor, el de 
proceder a la notificación allí señalada —aunque el texto escogido por la ley no 
se diferencie, en cuanto al tenor literal de la expresión empleada, del que aparece 
en el artículo anteriormente citado—, el número 395 del mismo cuerpo legal, que 
reza así: "Quien descubra algún objeto enterrado, emparedado u oculto de cual¬ 
quier otro modo, de propietario desconocido, deberá hacerlo público". 

¿Por qué constituye un deber la conducta expresada con la palabra "deberá” 
por el número 395 y no ocurre así, en cambio, en el número 579, a pesar de ser 
idéntica la expresión utilizada? ¿Por qué la teoría del imperativo puede presentar 
la disposición del número 395 bajo esta forma: "¡Haced público el hallazgo de los 
objetos descubiertos!” y no podría, en cambio, revestir la disposición del número 
579 con los términos de la fórmula imperativa? 

La ley, además, puede crear y crea muchas veces deberes jurídicos sin traducir 
en su texto, en lo más mínimo, el carácter imperativo de la norma ni recurrir a 
la palabra "deber” o a otra parecida. Así, el artículo 10 de la Ley fundamental del 
Estado austríaco, de 21 de diciembre de 1867, referente al ejercido del poder 
gubernativo y ejecutivo, estatuye el deber de publicación que incumbe cumplir a los 
órganos del Estado encargados de dar a conocer las leyes, empleando para ello 
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las siguientes palabras: "La proclamación de las leyes se hace en nombre del em¬ 
perador, invocando la aquiescencia de los cuerpos representativos constitucionales 
y con la intervención de un ministro responsable”. Y la obligación jurídica en que- 
las autoridades administrativas se hallan de nombrar, en ciertos y determinados casos, 
un comisario electoral aparece expresada, en el número 17 de la Ordenanza elec¬ 
toral para la Dieta austríaca del Reich, de 26 de enero de 1907, con las siguientes, 
palabras: 

El comisario electoral es nombrado, dentro de las capitales del país, por las. 
autoridades políticas de cada comarca, y para las elecciones que hayan de cele¬ 
brarse fuera de la capital de la comarca por la autoridad del distrito en que se 
celebren o por aquella a quien la autoridad política de la comarca encomiende 
la designación del comisario electoral. 

Como vemos, la ley conténtase, en ambos casos, con describir pura y simple¬ 
mente la conducta obligatoria, sin presentarla formalmente como un mandato o una 
prohibición. Ahora bien, ¿qué es lo que, a pesar de ello, nos permite ver en este 
comportamiento el contenido de un deber jurídico y por qué la teoría del mismo 
nombre puede envolver también preceptos legales como éstos bajo el ropaje im¬ 
perativo? No hay más criterio posible que el nexo con una sanción. Un acto o> 
una omisión humanos sólo pueden reconocerse como contenido de un deber jurídico' 
en caso de que el comportamiento contradictorio, antagónico, se vea oximinado con 
una sanción como comportamiento antijurídico, cuando en una parte cualquiera de 
la legislación se sancione esta conducta con una pena o una medida ejecutiva. La; 
teoría del imperativo, renunciando por su propia naturaleza a este criterio, se halla 
absolutamente incapacitada para enunciar un fundamento por virtud del cual deba 
considerar una disposición legal como imperativa, es decir, como norma jurídica- 
obligatoria, denegando, en cambio, eSte carácter a otra. Se halla absolutamente in¬ 
capacitada para explicar por qué ciertas normas del orden jurídico confieren facul¬ 
tades, pero sin imponer deberes y por qué hay en las leyes numerosas disposiciones 
que no tienen otro sentido que el de buenos deseos o el de enunciados de motivos^ 
indiferentes para el derecho; la teoría del imperativo carece de todo criterio objetivo- 
para poder distinguir entre el contenido jurídicamente obligatorio de la ley y el 
que no impone, jurídicamente, obligación alguna y, por tanto —como más ade¬ 
lante veremos—, para trazar una distinción de hecho entre ley en sentido formaí 
y el ley en sentido material. 

El hecho de que la terminología de la ley no ofrezca punto alguno de apoyo- 
para la construcción del imperativo no podía, naturalmente, pasar tampoco desaper¬ 
cibido para los defensores de la teoría que lleva ese mismo nombre. No obstante, 
estos teóricos, o bien dan completamente de lado al problema de cuál sea entonces 
el criterio de obligatoriedad del orden jurídico, dando por descontada como evi¬ 
dente por si misma la decisión acerca de qué modalidades de las leyes, designadas 
por éstas, deban considerarse como contenido de deberes y, por tanto, como objeto 
de imperativos, y cuáles no; o bien se contentan con una solución aparente del 
problema. 

Seugmamn, a quien ya hemos tenido ocasión de citar como representante típtco' 
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de la teoría del imperativo, observa que hay leyes que, aun pronunciando la pa¬ 
labra "debe", no encierran, sin embargo, ninguna fuerza obligatoria material, sino 
que "tienen im carácter puramente formal", por la sencilla razón de que "no se 
da en ellas una naturaleza imperativa de ninguna clase". Tales son, según Selig- 
MANN, las llamadas disposiciones de carácter instructivo. Y, en apoyo de su aserto 
cita este autor el número 230, apartado 3, de la Ordenanza procesal civil, que dice 
así: "En el escrito de la demanda deberá indicarse, además, el valor del objeto 
litigioso, cuando éste no consista en dinero...” A pesar de esta indicación textual 
de im "deber", el Tribunal Supremo del Reich ha decidido que la inobservancia de 
este precepto no se considere como violación de una norma jurídica. 

Sin embargo, ¿qué autoriza a Sbligmann a afirmar que estas disposiciones le¬ 
gales no tienen "una naturaleza imperativa de ninguna clase"? Es, manifiestamente, 
el instinto de jurista y sólo él quien le dice que esta clase de disposiciones no en¬ 
gendran ningima clase de deberes jurídicos. Y la razón de ser de esto está, senci¬ 
llamente, en que la infracción de estos preceptos no ofrece a los tribunales ningún 
asidero de hecho al que puedan enlazar una sanción. Cuando Seligmann dice que 
este tipo de contenido legal no encierra fuerza obligatoria por carecer de carácter 
imperativo, alega una razón puramente aparente, pues para el teórico del impera¬ 
tivo el "carácter imperativo" y la "fuerza obligatoria” es una y la misma cosa. 

¿Y qué actitud mantendría Seligmann, y con él toda la teoría del imperativo, 
ante cualesquiera deseos totalmente indiferentes desde el punto de vista jurídico a 
los que los factores legislativos se les antojara revestir de forma legislativa, como, 
por ejemplo, una felicitación elevada al monarca, en la que se expresa el deseo 
de que su majestad alcance larga vida, y en que, por derto, la forma legislativa no 
tiene otra finalidad que la de realzar la solemnidad del acto? En qué se distingue 
este deseo del legislador de la voluntad obligatoria del Estado? ¿Tal vez por el 
hecho de no tener carácter imperativo.? Precisamente de esto es de lo que se trata: 
de demostrar por qué no tienen esta clase de actos carácter imperativo. Afirma 
Bierling: 3* que 

cuando la norma jurídica concreta no se presenta como un imperativo ya por su 
estructura inmediata, como ocurre en el derecho judío, en el romano antiguo 
y en los derechos nórdicos y de la antigua Alemania, no faltará nunca en ella 
una fórmula inicial o final que imprima al contenido en cuestión el carácter 
imperativo. 

A esto hay que objetar que semejante fórmula, como la empleada, por ejemplo, 
por la ley austríaca, cuando dice: "Vengo en ordenar, etcétera”, no afecta para 
nada a la obligatoriedad material del contenido de la norma —j en esto y no en 
otra cosa consiste el carácter imperativo—. Su contenido específico se encargaría 
de dar a las leyes un carácter obligatorio aim cuando la Constitución no prescri¬ 
biese, en cuanto a la forma, esa cláusula de publicación u otra semejante. 

Bierling prosigue así, en su razonamiento: "Pero, si falta totalmente esta 
fórmula o el contenido que envuelve sólo de un modo parcial se puede armonizar 
con su sentido, tendremc» en ello una pmeba de que no se trata de una ley, o 


23 L. c., pág. 40. 

2 * Krhík der juristischen Grundbegriffe, t. II, 1885, pág. 16. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


2U 


bien de que estamos ante una amalgama de precepto, doctrina y relato tan confusa, 
que para operar en ella una distinción intrínseca necesitamos recurrir a puntos de 
vista obtenidos ya por otro conducto". A lo cual cabe replicar que de lo que se 
trata es, en efecto, de encontrar el aiterio que nos permita decir cuándo y por qué 
no puede el contenido de una 1^ armonizarse con el sentido imperativo de su 
fórmula de encabezamiento, y que el punto de vista con arreglo al cual la ley 
material debe distinguirse de lo que, aunque se presente bajo forma de ley, no pasa 
de ser un relato o una doctrina disfrazados de tal, hay que ir a buscarle siempre, 
necesariamente, fuera de la fórmula con que la ley se encabeza y no puede ser 
nunca un criterio de tipo formal, sino de carácter material, es decir, tomado del 
contenido mismo. El comportamiento de los sujetos señalado en la ley, ya sea bajo 
forma imperativa o no imperativa, sólo será objeto de un deber jurídico y del corres¬ 
pondiente contenido obligatorio-material de la ley, cuando se dé, además, el nexo 
con la voluntad y la acción del Estado respecto a la consecuencia de la conducta 
antijurídica, es decir con una sanción. 



Capítulo IX 

LA NORMA JURIDICA EN SENTIDO AMPLIO 
(LA NORMA JURIDICA OBLIGATORIA PARA EL ESTADO) 

En nuestras anteriores reflexiones nos hemos concretado a la norma jurídica obli¬ 
gatoria para los súbditos. Ahora bien, aquella teoría que se empeña en ver en la 
norma jurídica, de un modo absoluto y sin admitir excepciones de ninguna clase, 
la expresión de la volimtad del Estado de castigar o aplicar medidas ejecutivas, 
cuando se den ciertas y determinadas condiciones, o de ejercer una coacción, como 
los representantes de didia teoría, impropiamente, suelen decir; la teoría según la 
cual todo deber jurídico impuesto a los sujetos de derecho rige sólo en función a 
aquella conducta cuya inobservancia hace que venza la sanción que la norma jurí¬ 
dica proclama; en una palabra, la concepción que se conoce comúrunente por el 
nombre de "teoría de la coacción”, tienen necesariamente que fracasar, con su es¬ 
trecha formulación, tan pronto como la cienda jurídica establezca el postulado 
de concebir también al Estado como un sujeto de derechos y deberes sometido al 
orden jurídico, es decir, como una perscma; desde el momento en que la persona- 
Estado se coordine jurídicamente a las demás personas. 

En efecto, el criterio de la sanción de la pena o de las medidas de ejecudón 
como resultado de una conducta antijurídica, no puede ser aplicado al Estado, puesto 
que sería inconcebible la ¡dea de una coacdón ejerdda por el Estado contra sí 
mismo, cualquiera que fuese la forma bajo la cual nos la representáramos, ya como 
coacción física, ya como coacción puramente psicológica. Esto supondría, por lo 
menos, una voluntad desdoblada, en que el Estado aparedera, de un lado, como 
sujeto de la ocacdón jurídica, es dedr, como portador de la voluntad punitiva o 
ejecutiva, proponiéndose algo que no quisiere, de otro lado, como sujeto del deber 
incumplido. La voluntad del Estado expresada en el orden jurídico se hallaría, así, 
en contradicción con la conducta efectiva del Estado en cuanto sujeto de deberes. 
Lo que equivaldría, repetimos, a un desdoblamiento de la voluntad estatal incompa¬ 
tible con la unidad de ésta, sobre la que descansa precisamente la personalidad 
del Estado, así como su condición de sujeto de derechos y deberes. 

Desde otro punto de vista consideramos, además, necesario recoger en otra y 
más amplia fórmula que la de la escueta teoría de la coacción este concepto de la 
norma jurídica, la cual no obliga solamente a las personas físicas, sino también 
al Estado. El sujeto-Estado se distingue de cualesquiera otros sujetos, por lo tocante 
al orden jurídico, en que la posibilidad de obrar en contra del derecho se halla 
totalmente excluida en lo que el Estado se refiere, no puede, en efecto, concebirse 
que el Estado, cuya volvmtad forma el deredio, obre en ningún caso contra el dere¬ 
cho, que sería tanto como decir contra su propia voluntad. 
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Los Órganos del Estado, de que necesariamente tiene que valerse la persona 
jurídica Estado para actuar, sólo representan al Estado, en cuanto aplican su vo¬ 
luntad, allí donde su propia voluntad psíquica coincide con la voluntad del Estado 
proclamada en el orden jurídico. Cuando el órgano del Estado obra contra la 
voluntad del Estado o al margen de ella, no es ya el Estado quien obra en él, No 
puede imputarse a éste lo que no ha querido. De aquí que no puede ser nunca 
la persona Estado quien, en el caso concrrto, infringe sus deberes jurídicos, sino 
única y exclusivamente el órgano físico que, faltando a su deber oficial de aplicar 
la volimtad del Estado, no hace caso de dUa o la contraviene. 

El Estado no puede obrar contra el derecho, por la sencilla razón de que sólo 
puede querer lo jurídico. Podremos, tal vez, separar formalmente la voluntad del 
Estado en el orden jurídico y la voluntad del Estado en la administración (enten¬ 
didas ambas cosas en el más amplio sentido, según el cual el orden jurídico repre¬ 
senta la voluntad del Estado y la administración al Estado en acción), pero nunca 
distinguirlas en cuanto al contenido y menos aún establecer entre ellas una relación 
antagónica; entre otras razones, porque semejante concepción destruiría la persona¬ 
lidad unitaria del Estado en su propia base; en la voluntad unitaria del Estado. 

El hecho de que sea inevitable, en la práctica, la existencia de actos realizados 
por órganos del Estado que contrastan con la voluntad de éste, surtiendo, sin em¬ 
bargo, los efectos propios de actos del Estado, no justtifica, en modo algunq, la 
creencia de que el principio más arriba proclamado, el de que el Estado jamás 
puede obrar contra derecho, sea una regla puramente ideal, sujeta a excepciones. 
Todo acto que aduce exteriormente la pretensión de surtir efectos como acto del 
Estado se apoya, al hacerlo, en la coincidencia con la voluntad del Estado procla¬ 
mada por el orden jurídico. Puede demostrarse, a posterhri, que la pretendida coin¬ 
cidencia era puramente aparente, que una cosa es el acto realizado por el órgano 
del Estado y otra cosa distinta la voluntad de éste. 

En este caso, pueden ocurrir, a su vez, dos cosas. Una que el acto realizado 
por el órgano del Estado sea anulado jurídicamente y sustituido por otro váli¬ 
do en el que se aplique la verdadera voluntad estatal, con lo que el segvmdo 
acto viene a declarar paladinamente que el primero no era desde el punto de vista 
jurídico, tal acto del Estado. La posibilidad de esta rectificación existe siempre que 
orden jurídico nó hace imposible, de un modo expreso, la anulación de los actos 
falsos o defectuosos realizados por el órgano. Cuando esto ocurre, estamos dentro 
de la segvmda posibilidad de la señalada alternativa. En este caso, como cuando, 
por ejemplo, la ley declara inapelable el fallo de un tribunal o la decisión de una 
autoridad, no cabe la menor duda de que el Estado por la posición que confiere 
a este órgano con base en el orden jurídico, quiere que sus actos, en ciertas cir¬ 
cunstancias, sean considerados como suyos propios, aun cuando dichos actos en los demás 
casos, es decir, al margen de aquellas circunstancias especiales, contrasten con otra 
voluntad del Estado proclamada en el orden jurídico. Estas circunstancias especiales 
se asemejan, en lo formal, a los fundamentos de exención de pena por virtud de 
las cuales el Estado, a la vista de cualquiera de ellos, desiste de castigar un hecho 
que, en otro caso, sería punible.^ 


^ No se distingue sustancialmente de la instancia última de superior apelación contra el 
acto originariamente contrario a derecho de un órgano el caso "en que la autoridad superior 
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Los actos defectuosos o viciados de los llamados órganos legislativos no pueden 
enjuiciarse con arreglo a los puntos de vista que dejamos expuestos. Cuando no se 
dan los requisitos legalmente establecidos para la elaboración de una ley, no hace 
la voluntad del Estado, ni puede considerarse como ley lo que se hace pasar por tal. 
Ahora bien, si no se concede a los jueces y a los tribunales im derecho de fisca¬ 
lización con respecto a este punto, que haya de aplicarse como ley todo lo que se 
publica con carácter de tal, sin atender para nada a otros requisitos, habrá que 
considerar como una violación constitucional no susceptible de ser construida jurí¬ 
dicamente toda omisión de las disposiciones legales vigentes para el nacimiento 
de una ley. 

El 'Voto y la sanción de una ley modificando la Constitución sin atenerse a las 
formas constitucionales” es tan incomprensible jurídicamente, "en aquellos Estados 
que no reconocen un derecho judicial de fiscalización de las leyes”,® como lo sería 
una revolución o una paralización de hecho de la máquina del Estado. No podemos 
considerar estos hechos como "actos antijurídicos del Estado”, equiparables a los 
que los demás sujetos de derecho puedan cometer, pues éstos son jurídicamente 
calificables y se hallan jurídicamente calificados como "actos antijurídicos” desde 
el momento en que constituyen la premisa para una función jurídica del Estado, 
mientras que el caso de un acto legislativo defectuoso, a que nos estamos refiriendo, 
no guarda la menor relación con el orden jurídico, se halla al margen de todo 
enjuiciamiento en el plano del derecho. 

Del mismo modo, vemos que sólo en apariencia representan contravenciones 
jurídicas los actos contrarios a derecho de los órganos ejecutivos del Estado cuando 
sean jurídicamente irreparables, ya que su irreparabilidad, basada en el orden jurí¬ 
dico, es simplemente la expresión de que el Estado, a través del orden jurídico, 
quiere estos casos en ciertas y determinadas circunstancias, de que estos actos, por 
tanto, no chocan contra la voluntad del Estado ni pueden, en su virtud, considerarse 
como "antijurídicos”. Por su parte, los actos de los órganos legislativos, cuando 
la ley no conceda a los jueces y tribunales un derecho de fiscalización, son jurídi¬ 
camente incalificables, no pudiendo, por consiguiente, ser caracterizados como "con¬ 
trarios a derecho”.* 

Nada tenemos que objetar contra la construcción jurídica a que recurre Jelli- 
NEK al caracterizar el caso que se da cuando un órgano del Estado se sale de su 
competencia, es dedr, obra contra derecho, sin que existan garantías jurídicas de 
ningima clase, como un caso en que el órgano, aun rebasando los linderos de su 
competencia, engendra, no obstante, la voluntad del Estado, siempre y cuando que 

sólo puede intervenir contra los actos Secutados por una autoridad inferior fuera de su 
órbita de competencia a instancia de la parte lesionada, pero ésta no protesta” (Jellinbk, 
System der subj, offentl, Rechte, 2* ed., pág. 242). La decisión de la autoridad inferior contra 
la que no se interpone apelación ocupa, para estos efectos, el mismo lugar que el fallo de la 
última instancia contra el cual ya no se puede apelar. También el acto de este órgano es, 
en ciertas y determinadas circunstancias (entre ellas, que la parte interesada no interponga 
recurso), querido por el Estado, lo mismo que lo es, en circunstancias distintas, el fallo de la 
autoridad de última instancia. 

2 Jblunek, /. c., págs. 24l s. 

3 La investigación a fondo sobre el problema de la conducta antijurídica del Estado, que 
aquí sólo tocamos de pasada en cuanto a sus relaciones directas con la norma jurídica, se 
reserva para el capitulo consagrado a la posición jtiridica de los órganos del Estado. 
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se conceda, de un modo general, como fuente de esta voluntad las actividades de 
los órganos estatales (a condición, bien entendida, de que esta manera de ver se 
aplique exclusivamente a los órganos ejecutivos, la extensión de este punto de vista 
a los órganos legislativos ha sido rechazada ya más arriba). En lo que podemos 
mostrarnos de acuerdo con Jellinek es en concebir estos actos, aun considerándolos 
en cuanto fuente de una voluntad del Estado, según el criterio de este autor, como 
"actos antijurídicos” del Estado. 

En efecto, para poder aceptar estas funciones del órgano como expresión de la 
voluntad del Estado, para poder imputárselas a éste, sería necesario que esta cons¬ 
trucción pusiera de manifiesto los medios y los métodos para que esta voluntad 
del Estado "engendrada” por la actividad de sus órganos no se hallase en contra¬ 
dicción con la que el orden jurídico proclama; es decir, no pudiera presentarse, 
cabalmente, como una conducta "antijuridicíí’. La construcción a que nos referimos 
tendría que poder demostrar que el Estado, a través del orden jurídico, ha querido, 
en ciertas y determinadas circunstancias, obrar tal y como ha obrado el órgano (di¬ 
cho en otros términos, que el Estado, por expresarlo así, ha proclamado de antemano 
y firmado en blanco ser su voluntad lo que el órgano disponga en ciertas y deter¬ 
minadas circunstancias, de tal modo que la función del órgano aparezca, en lo jor- 
mal y no solamente en lo material, como la aplicación, no como la aeación, de la 
voluntad del Estado dejada en blanco). Para ello, debería poder demostrar, esta 
construcción, que la voluntad del Estado, en el terreno ejecutivo, no difiere de la 
proclamada en el orden jurídico. De otro modo, estaremos ante una construcción 
de la personalidad del Estado que conducirá necesariamente a un desdoblamiento de 
la voluntad de éste, a ima voluntad del Estado contradictoria consigo mismo; y 
bastará con que esto acontezca aunque sólo sea en im pimto, para que nos veamos 
llevados ad absurdum por este camino, puesto que con ello se destruye la misma 
base de la personalidad del Estado, que es la unidad esencial de la voluntad de ésta. 

El problema de si el Estado puede o no obrar contra derecho es, exclusivamente, 
un problema de construcción jurídica. El postulado de que debe ser evitada la 
conducta antijurídica del Estado se dirige solamente a la construcción jurídica, 
nunca a la legislación o a la administración pública. Es un postulado a que la 
construcción jurídica debe dar satisfacción, si quiere atenerse a la personalidad 
unitaria del Estado, uiu exigencia teórica que se halla, en efecto, en condiciones 
de poder cumplir, siempre y cuando que manche por la vía antes señalada. 

Sería totalmente erróneo creer que el principio de que el Estado no puede 
obrar contra derecho sólo rige sin limitaciones para el Estado ideal, pero que, en 

la práctica, los Estados concretos no pueden acomodarse sin excepciones a este 

principio. No es la práctica sino la teoría, la que tiene que ajustarse al principio 
expresado en la frase del derecho constitucional inglés: The king can do no wrong, 
tesis a la que no se debe atribuir el sentido de que la legislación y la administra¬ 
ción tienen que esforzarse en que el Estado no infrinja el derecho vigente,'* sino el 

•* JBLLINEK, /. c., pig. 242, dice, literalmente, lo que sigue: "En tales casos (alli donde 
fallan las garantías en cuanto a la observancia de la competencia y el órgano que se sale 
de ésta crea, a pesar de ello, la voluntad del Estado y, por tanto, una conducta de éste con¬ 
traria a derecho) se postula siempre del Estado, de le ge jerenda, que aumente las garantías 

para la estricta observancia de las correspondientes esferas de competencia. Una imagen 
perfecta del Estado es incompatible, en efecto, con el hecho de que se considere como vo- 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


217 


de que la jurisprudencia no debe ver en acto alguno una transgresión jurídica del 
Estado. La infracción del derecho por el Estado mismo debe ser considerada, en 
todos y cada uno de los casos y bajo cualesquiera circunstancias, como una contra¬ 
di círo in terminis. 

Esta convicción conduce necesariamente a la consecuencia de que la norma, jurí¬ 
dica ejerce con respecto al sujeto-Estado otra función formal que en lo que se 
refiere a los demás sujetos de derecho y deberes. Estos sólo interesan al orden 
jurídico —^para emplear una acertada frase de Binding — en cuanto "posibles trans- 
gresores del derecho". El orden jurídico, como conjunto de normas de derecho, 
sigm’fica —desde el punto de vista jurídico-formal y no, por ejemplo, desde el 
punto de vista ético-social—, en relación con estos sujetos, una reacción con la 
conducta antijurídica. Pero, frente al Estado jamás puede la norma jurídica tener 
esta significación. 

Se revela, en este punto, la diferencia fundamental que media entre la posidón 
que a la persona-Estado corresponde y la que corresponde a los otros sujetos de 
derecho, con arreglo al orden jurídico, la diferencia espcdfica existente entre los 
deberes del Estado y los deberes de otras personas (contraposidón que, como más 
adelante veremos, debe ser tomada como base la posible distinción entre derecho 
privado y derecho público). híientras que la voluntad expresada por el orden 
jurídico obligatorio es, con respecto a los súbditos obligados, ima voluntad ajena, 
la voluntad de otra persona, a saber; la del Estado, la persona-Estado, dsligada 
por el orden jurídico ni más ni menos que los demás sujetos, encuentra en él la 
expresión de su propia voluntad. Con lo cual desaparece, en lo tocante al Estado 
en cuanto sujeto de deberes, aquella contraposidón, tan característica en lo que a 
los demás sujetos se refiere, entre la norma objetiva— el deber ser— y la vo¬ 
luntad subjetiva. Mientras que en el individuo humano puede siempre manifestarse 
una divergencia entre el deber ser jurídico y la voluntad subjetiva, tratándose del 
Estado y por ser éste sujeto de deberes y, a la par, sujeto de la voluntad obligatoria 
—expresada en la norma jurídica—, la voluntad y el deber ser aparecen siempre 
identificados; la voluntad del Estado es su deber ser, y su deber su voluntad.® 

De aquí se desprende que toda norma que contenga una voluntad del Estado 
con respecto a su propia conducta es una norma jurídica, por lo menos frente al 
sujeto-Estado. Estatuye en efecto, la voluntad y, por ende, el deber jurídico del 
Estado en cuanto a este modo de comportarse. Señalar los requisitos que han de ser 
cumplidos para poder afirmar la existencia de semejante voluntad del Estado equi¬ 
vale, pues, a proclamar ima norma jurídica. La distinción entre la voluntad del 
Estado en el orden jurídico y en la administración, las relaciones entre la norma 
jurídica y la ley y el decreto, quedarán reservadas para las investigaciones del libro 
tercero. 

luntad suya la voluntad del órgano que se sale de la órbita de competencia que tiene trazada. 
Dentro de la imagen ideal del Estado, la tesis del derecho constitucional inglés según la cual 
The king can do no wrong debería extenderse hasta convertirse en la infalible verdad de 
que el Estado no puede delinquir”. Ahora bien, la "imagen del Estado” no la crea el Estado 
mismo, sino la ciencia, la cual puede evidentemente lograr, gracias a los recursos de la cons¬ 
trucción jurídica, lo que jamás podría conseguir el Estado con los medios propios de la le¬ 
gislación: la absoluta imposibilidad del desafuero estatal. 

® Véanse, en el libro tercero de la presente obra, más detalles sobre el desarrollo del 
concepto del deber jurídico. 
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Lo que aquí importa examinar es, por encima de todo, la relación entre la norma 
jurídica obligatoria para el Estado y a la que obliga a los demás sujetos. 

El reconocimiento de la distinta significación que la norma jurídica, es decir, 
la norma en que se estatuye un deber jurídicoj tiene, de una parte, frente a los 
sujetos de derecho y la que, de otra parte, tiene con respecto a los demás sujetos, 
no debe llevarnos a la consecuencia aparentemente lógica, pero falsa, de dar a estos 
dos tipos de normas jurídicas una formulación totalmente distinta. De hacerlo así, 
atentaríamos contra el concepto de la norma jurídica y del deber jurídico concebido 
como unidad. Y la unidad de este concepto es precisamente el contenido del pos¬ 
tulado dirigido a la jurisprudencia en el sentido de que reconozca al Estado como 
persona, es decir, lo mismo que a los demás sujetos de derechos y deberes y, por 
consiguiente, como un sujeto coordinado con éstos. Sería falso construir al lado 
de las normas jurídicas obligatorias para el Estado otras normas jurídicas indepen¬ 
dientes y formuladas de distinto modo, en las que se estatuyen deberes jurídicos para 
los súbditos. La relación entre ambas ciases de normas no puede ser la de dos 
círculos secantes o que se excluyan el uno al otro; por el contrario, uno de estos 
conceptos debe llevar al otro dentro de sí. 

La norma jurídica de la llamada teoría de la coacción que no envuelve sino la 
voluntad del Estado de proceder, en ciertas y determinadas circunstancias, a apli¬ 
car una pena o una medida ejecutiva, es decit, a imponer una sanción como con¬ 
secuencia de una conducta antijurídica, se ha revelado como inaceptable precisa¬ 
mente por no abarcar los numerosos y variados deberes del Estado moderno. En 
una cosa hay que dar, sin embargo, la razón a esta manera de formular la norma 
jurídica: en cuanto que expresa bajo forma imperativa la voluntad del Estado re¬ 
ferida a su propio comportamiento —aplicación de penas y medidas de ejecución— 
y no —como la norma jurídica de la teoría del imperativo— la intención del le¬ 
gislador que ha de ser realizada medíante la norma jurídica, el fin social del orden 
jurídico, o sea el comportamiento de los súbditos con arreglo a derecho. 

En cuanto se refiere a la obligatoriedad de los súbditos, la norma jurídica tiene 
que manifestarse siempre, necesariamente, en la práctica, como un juicio hipotético 
que versa sobre la existencia de una voluntad punitiva o ejecutiva del Estado, supe¬ 
ditada a ciertos requisitos. Ahora bien, tan pronto como nos plegamos a esta formu¬ 
lación de la norma jurídica obligatoria para los súbditos, tenemos que reconocer 
por fuerza su actitud con respecto a la norma jurídica obligatoria para el Estado: 
toda norma en que se estatuya una voluntad del Estado con respecto a la propia 
conducta es una norma jurídica en sentido amplio. Normará la volimtad del Estado 
en cuanto a esa conducta, por ejemplo: el deber del Estado de construir ferrocarri¬ 
les, socorrer a los pobres, asistir a las viudas, los huérfanos y los inválidos, recibir 
y contar las papeletas de sufragio, proclamar los resultados electorales, etcétera. 

Ahora bien, aquellas normas jurídicas que envuelven la voluntad del Estado de 
aplicar penas o medidas ejecutivas, en una palabra, de imponer una sanción, no 
estatuyen solamente el deber del Estado de castigar o aplicar medidas de ejecución, 
sino también Un deber jurídico para los demás sujetos: el deber jurídico de éstos 
de adoptar el comportamiento antagónico al que en la norma jurídica se prevé 
como requisito de la sanción de lo antijurídico y que, al realizarse >—aquél, y no 
éste—', hace que no haya lugar a la sanción. Estas normas son normas jurídicas 
en sentido estricto: estatuyen también los deberes jurídicos de los súbditos, pero, a 
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la par con ellos y además en primera línea, deberes del Estado, por cuánto que 
entrañan una voluntad del Estado referida al propio comportamiento. Toda norma 
jurídica estatuye, por tanto, un deber del Estado y ciertas normas jurídicas, además, 
deberes que obligan a los demás sujetos. 

Las normas jurídicas en sentido amplio, que proclaman la voluntad del Estado 
en cuanto a su comportamiento y que integran en su conjunto el orden jurídico, 
forman la base legal necesaria para las actividades del Estado constitucional. Si 
queremos ver en el orden jurídico el Estado como sujeto de voluntad y en la admi¬ 
nistración pública el Estado en acción, las normas jurídicas en sentido amplio serán 
las manifestaciones de voluntad del Estado que han de realzarse mediante la ac¬ 
tividad administrativa, y podríamos darles también el ncanbre de normas adminis¬ 
trativas, en este sentido. No son solamente las normas del orden jurídico que pro¬ 
claman la voluntad del Estado de constmir ferrocarriles y carreteras, de velar por la 
seguridad y el orden público, etcétera, sino también las normas jurídicas en sentido 
estricto que estatuyen los deberes jurídicos de los súbditos y regulan la aplicación 
de penas y medidas de ejecución, las que, en lo que se refiere a la actividad eje¬ 
cutiva de las sanciones, tienen por contenido la administración pública, manifestán¬ 
dose, en este sentido, como normas administrativas.® 


® Una concepción afín al punto de vista fundamental aquí sostenido sólo ha sido sus¬ 
tentado con energía, en la literatura anterior a nosotros, por un autor, cuya obra apenas ha 
sido tomada en consideración. Nos referimos a Josef Schein y a la obra que lleva por titulo 
Unsere Rechtsphilosophie und Jurisprudenz, Berlín, 1889, acerca de la cual llamó nuestra 
atención una cita que de día se hace en Mbrxbx, Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebtete 
der allgemeinen Rechtslehre und des Strafrechtes, t. 11, 2 ("Elementos de la teoría general 
del derecho”). La tesis que SCHBIN sostiene y trata de demostrar, en su citada obra, dice 
así: "El derecho es el conjunto de las reglas del comportamiento del Estado” (/. r., pág. 85). 
Aunque sólo sea por esta idea fundamental, tan certera y tan fecunda en resultados, merece 
la obra de Schbin ser arrancada al olvido, siquiera éste no sea del todo injusto en lo que al 
restante contenido del libro se refiere; pues, aparte de que se halla escrito en un estilo total¬ 
mente inadmisible, en el que hay, incluso, graves pecados contra las reglas de la ortografía 
—así, por ejemplo, el autor nos habla constantemente de "theleología” (w), por ejemplo 
en la pág. 25 de la citada obra, donde la palabra aparece hasta tres veces con esa disparatada 
ortografía, lo cual le hace a uno dudar seriamente de que el autor sepa de dónde viene la 
palabra "teleología” y cuál es su verdadero sentido )—, es lo cierto que la tesis que figura 
a la cabeza de la obra, como verdad intuitivamente captada, carece de toda fundamentación y 
de todo desarrollo verdaderamente científicos. Y, aún habría que tomar en cuenta, en esta 
obra de que hablamos, el desconocimiento de las doctrinas de otros autores, si ño se acusase 
por encima de todo una gran ignorancia de los problemas. Schbin limitase, en realidad, a 
abonar sus ideas fundamentales por medio de nuevas y nuevas comparaciones y analogías, 
llevadas a veces hasta el absurdo. Así sucede, por ejemplo, cuándo, para desacreditar el mé¬ 
todo seguido por la jurisprudencia dominante para el desarrolló de los conceptos contenidos 
en la norma jurídica la compara a la celosa ama de casa que estableciera reglas para el com¬ 
portamiento de sus criadas y desarrollase en un sistema de conceptos "la limpieza de las 
habitaciones” (págs. 164 ss.). Pero, la gran falla de ésta obra consiste en que Schbin, quien 
declara que el derecho es siempre una regla para el comportamiento del Estado, situando a 
éste, conscientemente, en el centro del sistema jurídico, y no cansándose de polemizar enér¬ 
gicamente contra los que hacen caso omiso del Estado en la construcción del derecho {cfr., 
por ejemplo, /. c,, págs. 15 ss.), que ve en todo derecho, cualquiera que él sea, el derecho 
del Estado y niega al concepto del derecho privado toda razón de ser {cfr. l. c., pág. 77), 
parece desconocer en absoluto el concepto de la persona-Estádo, sin el cual se cae por tierra 
toda su teoría. Todo lo que sabe decimos acerca del Estado —solamente un par de líneas, a 
las que se reducen todas las consideraciones consagradas por él a este problema— es algo tan 
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Nuestra construcción, a tono con la cual toda norma jurídica estatuye deberes 
del Estado y sólo de un modo secundario encuadra los deberes de los demás su¬ 
jetos, ya que su obligatoriedad en cuanto a éstos no puede considerarse como mo¬ 
mento esencial de toda norma jurídica, sino solamente como cualidad de determi¬ 
nadas normas jurídicas, cualidad especial que emana del contenido específico de la 
voluntad del Estado expresada en la norma jurídica; esta construcción, responde 
á la convicción de que todo derecho tiene carácter estatal, que es el mismo pensa¬ 
miento que se expresa, en diferentes términos, cuando se habla de la naturaleza 
omnijurídica del Estado,f exponiendo con ello lo que es, simplemente, una con¬ 
secuencia del principio según el cual todo derecho es la voluntad del Estado. 

Y la concepción sobre que esta construcción descansa es una concepción objetiva. 
De aquí que esta formulación de la norma jurídica tenga que suscitar, por fuer¬ 
za, los más enérgicos reparos por parte de los civilistas, ya que la construcción del 
derecho privado hoy en boga, más aún toda la distinción entre éste y el derecho 
público, responde a una concepción subjetiva del derecho,® es decir, a una clasifi¬ 
cación basada en los derechos subjetivos, y no en las normas jurídicas. Pero, de la 
formulación de la norma jurídica, tal como venimos exponiéndola, no se ha des¬ 
prendido, hasta ahora, el concepto del derecho subjetivo. La relación entre la norma 
jurídica y el derecho subjetivo en general, y en particular la posición del derecho 
privado y su deslinde del derecho público, habrán de quedar reservadas para ulte¬ 
riores investigaciones. 


superficial y tan profano, que tal parece como si el autor no tuviese ni la menor idea de 
las profundas investigaciones de que el concepto del Estado ha sido objeto desde mediados del 
siglo XDC. Simplemente como síntoma del espíritu que preside todo el libro, copiaremos la 
definición que del Estado da SCHEiN, /. c., pág. 6; "Entendemos, pues, por Estado, en gene¬ 
ral, aquella parte del pueblo que ejerce y posee el poder público dentro del país (!). Las 
reglas conforme a las cuales suele comportarse esta parte del pueblo forman, según nuestra 
tesis, el derecho. La palabra (!) Estado es, en verdad, extraordinariamente imperfecta, ya que 
tan pronto designa esta parte gobernante del pueblo como pueblo todo, en unión del país 
en que mora; peto, a falta de otro mejor y más adecuado, hemos debido atenemos a la 
palabra "Estado”, si bien añadiendo, a título de reserva, la presente declaración”. Esta "decla¬ 
ración", como el autor la llama, nos releva, evidentemente, de toda polémica a fondo. No 
obstante, sería falso creer que la obra de Sckbin carece en absoluto de valor y que puede 
ser pasada por alto. Por muy superficiales que sean sus reflexiones positivas, no puede ne- 
^use que encierra, aparte de su idea central, indiscutiblemente certera, observaciones criticas 
acertadas, debiendo verse en ella, desde luego, una interesante aportación a la critica de las 
construcciones jurídicas imperantes. 

t La naturaleza estatal del derecho y la naturaleza jurídica del Estado no representan, 
desde el punto de vista material, cosas distintas; son solamente las dos caras de una medalla; 
el punto nodular o el contenido lo forma la identidad sustancial, no formal, del derecho y el 
Estado, La idea de la relación existente entre ambos hechos constituye una de las premisas 
de toda filosofía del derecho y del Estado menos susceptibles de ser probadas. 

® Así lo reconoce, con certera visión, Schein, /. c., pág. 8: "Los individuos consideran 
el derecho, principalmente el derecho privado, ateniéndose exclusivamente al punto de vista de 
sus propios y particulares intereses, y sólo piensan en lo que el derecho es para ellos, no en lo 
que es para el Estado. Los juristas se suman a este enfoque individualista y lo aplican, además, 
sistemáticamente. Pero, de este punto de vista nacen, como de ello habremos de convencemos 
en el curso de nuestra investigación, la mayoría de los errores teóricos y sobre todo —y en 
esto debemos hacer hincapié, aquí— el desconocimiento de lo que el derecho privado es. No 
se piensa para nada en lo que el derecho privado es para el Estado, ni se comprende que este 
derecho regula su actividad”. 
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No constituye un juicio hipotético solamente k norma jurídica en sentido es- 
tricto, en que se estatuye la voluntad del Estado de proceder, en ciertas condiciones, 
a la aplicación de penas o medidas de ejecución; lo mismo ocurre con la norma 
jurídica en sentido amplio, ya que en el orden jurídico la voluntad del Estado no 
puede manifestarse nunca más que de im modo condicional. Es sencillamente im¬ 
posible estatuir una voluntad absoluta, incondicional con respecto a una conducta 
futura, cuando esta voluntad se refiere a una conducta positiva. El Estado do puede 
construir caminos, socorrer a pobres, en una palabra, obrar del modo incondicional 
y sin atenerse a ningún requisito previo, es decir, al margen de todas las circuns¬ 
tancias concretas del caso. Sería ésta una voluntad irracional, que no brindaría a 
los órganos ningún asidero para saber cuándo y en qué circunstancias tienen que 
poner en práctica la voluntad del Estado con vistas a una determinada acción. Es 
imposible querer siempre y en cualesquiera circunstancias una determinada acción, 
ya que una acción, cualquiera que ella sea, sólo puede realkarse en ciertas y de¬ 
terminadas circunstancias. 

La cosa cambia, es verdad, cuando se trata de una conducta negativa. Puede 
darse muy bien el caso de que una abstención sea incondicional. Cabe en efecto, 
dejar de hacer algo bajo cualesquiera circunstancias. Sin embargo, la "voluntad”, de 
abstenerse (en sentido psíquico) constituye una acción psicológica positiva; sujeta 
siempre a determinadas condiciones (sólo puede darse realmente cuando se mani¬ 
fieste el impulso contrario, que es el que la voluntad de abstenerse trata de aho¬ 
gar). Si esta condidón no se da, no se dará tampoco una voluntad.® 

Ahora bien, aunque también una determinada omisión pueda ser imputada in- 
condidonalmente (y, pueda ser, por tanto, juridicamante querida), es d caso que 
la voluntad del Estado no recae nunca, sustantivámente, sobre una abstendón. La 
voluntad del Estado se encamina siempre a una actividad de sus órganos, a una 
acción, ya que toda abstendón por parte de los órganos dd Estado responde al 
no querer de éste. Cuando las leyes hablan de una abstendón del Estado .—por 
ejemplo, en los llamados derechos de libertad—no estamos, en realidad, ante una 
norma jurídica sustantiva, sino ante normas destinadas a precisar o detallar (con 
carácter de excepcionales) los supuestos de hecho generales estatuidos en otras y a 
los que se enlaza la voluntad del Estado de obrar de un determinado modo, que¬ 
dando asi exceptuados determinados casos conaetos que de otro modo quedarían 
incluidos dentro del marco general de aquel supuesto; o bien ante declaraciones 
de los poderes legislativos sin trascendencia jurídica alguna. Así, es superfino y 
jurídicamente intrascendente que el orden jurídico declare que el orden jurídico 
se propone salvaguardar la libertad de creencias religiosas de sus súbditos, ya que 
para autorizar a un órgano a (¿rar en el sentido de restringir esta libertad de credo 
religioso, haría falta que el Estado declarase su voluntad expresa en este sentido. 

La estructura concreta de estos derechos de libertad se expondrá en otro lugar 
de k presente obra. Aquí, sólo interesa señalar que, en el orden jurídico, k volun¬ 
tad del Estado, siempre encaminada a una conducta positiva, tiene que ser, necesa¬ 
riamente, una voluntad condicional. Y sólo cuando se den las condiciones estableci¬ 
das existirán los requisitos necesarios para poner en práctica la voluntad del Estado 
proclamada por el orden jurídico; sólo al cumplirse esas condiciones existirá k 


® Cpr. tttpra, cap. IV. 
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premisa para el desarrollo de esa actividad del Estado a que damos el nombre 
de administración. Este carácter condicional distingue la volimtad del Estado en el 
orden jurídico de la voluntad del Estado tal como se manifiesta en la administra¬ 
ción pública, es decir, en todos y cada uno de los actos del poder ejecutivo. Pero, 
la exposición precisa y detallada de este pensamiento queda reservada también para 
un capítulo ulterior. 

El carácter condicional de la voluntad del Estado en el orden jurídico, sin dar 
lugar a excepciones, trae como consecuencia el que la norma jurídica deba ser 
reconocida como un juicio hipotético. Como juicio, por el hecho de que la voluntad 
del Estado recae sobre su propia conducta y no sc¿re la conducta ajena, y sólo la 
volimtad en la que se postula un comportamiento ajeno puede expresarse en forma 
de imperativo. Mediante la fórmula de la norma jurídica como juicio hipotético, 
hemos tomado partido, de un modo consciente, contra la llamada teoría del im¬ 
perativo, según la cual el Estado, en la norma jurídica, no "quiere” su propio 
comportamiento, sino el comportamiento jurídico de los súbditos. 

Con la teoría aquí preconizada no debe confundirse, sin embargo, la de Zttel- 
MANN, quien sólo en apariencia llega al mismo resultado que nosotros, al afirmar 
que la norma jurídica es un juicio hipotético, y no un imperativo.^® Procuraremos 
resumir en pocas palabras sus manifestaciones en tomo a este punto, para que 
pueda apreciarse la diferencia sustancial que separa su concepción de la nuestra. 

Según ZiTELMANN, todo derecho objetivo es, originalmente, im complejo de 
"normas”. Para él, "norma” es sinónimo de "imperativo”, y ya con ello comete 
el mismo error que los defensores de la teoría de este nombre.^^ Esta forma lógica 
es, sin embargo, según él, una fase inicial. En su forma desarrollada, la norma 
jurídica es, a su modo de ver, lo mismo que la ley natural, análoga a ella, un 
juicio hipotético que enlaza a ciertos requisitos ciertas consecuencias jurídicas, para 
llegar a esta conclusión: . .estarás obligado a tal cual cosa”.^ 

"Toda norma jurídica concreta —dice Zttelmann — afirma una conexión 
causal entre ciertos hechos y un deber ser en el sentido de un estado de obligatorie¬ 
dad de una persona... Toda norma jurídica reza así: 'Si... deberán’”. Con lo 
que rechaza Zitelmann, en particular, la concepción de la norma jurídica como 
un imperativo. Remitiéndose a Sigwart, aduce en contra de esta formulación que el 
verdadero imperativo entraña "un factor individual e intransferible”,^® que no es 
un juicio y que, por tanto, nada tiene que ver con la lógica; de aquí que un im¬ 
perativo no pueda entrar nunca como eslabón en la cadena de un juicio hipoté¬ 
tico, ya que en éste se predica siempre una relación entre dos juicios. 

Las normas jurídicas no pueden ser nunca, por su esencia, tales imperativos; entre 
otras razones, porque aspiran a regir de un modo general. Cuando decimos: ¡no 
matarás! formulamos un imperativo; pero las palabras "no debes matar” envuel¬ 
ven un juicio, en que la persona a quien van dirigidas es el sujeto y el no debes 
el predicado, el deber que se predica, juicio que dice algo acerca de una rela¬ 
ción ya existente. 


10 Irrtum und RechtsgeschSft, págs. 201 ss. 

11 Cfr. supra, cap. VIL 

1® Cfr. supra, cap. VII, al final. 

13 L. c., pág. 223. 
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Para convencerse de la diferencia que aquí media, bastará, añade Zitelmann, 
con un pequeño botón de muestra: 

Podemos decir a otro: "No debes...”, y seria tergiversar profundamenté el sen¬ 
tido de estas palabras interpretarlas así: "Quiero que tú no...” Por el con¬ 
trario, puedo querer precisamente, tal vez, que el otro cometa el acto en cuestión 
y limitarme a hacerle saber que está obligado a abstenerse de él. Toda norma 
jurídica puede, pues, expresarse bajo esta forma: "estás obligado”, mientras 
que el verdadero imperativo jamás puede revestir este giro. Toda norma jurídi¬ 
ca es, por tanto, un juicio, cuya característica peculiar consiste, simplemente, en 
que la síntesis de los conceptos que en él se acoplan sólo es válida porque asi 
lo quiere el legislador: el legislador puede, en uso de sus atribuciones, y por 
obra de su sola volimtad, atribuir al sujeto (tú) un predicado (estar obligado) 
que antes no formaba parte de él; por tanto, al proclamar la norma,i^ el legis¬ 
lador combina, en realidad, los hechos que el juicio expresa como si estuviesen 
ya combinados. 

Por lo que se refiere a la relación existente entre los supuestos de hecho fi¬ 
jados en la norma jurídica y los efectos jurídicos que en la norma se le atribuyen 
—y que es, según la constmcción de Zitelmann, el deber o el derecho corres^ 
pendiente—, no es, se nos dice, la relación de la causalidad natural, sino la de la 
"causalidad jurídica’^® una causalidad específica creada por el hombre por analo¬ 
gía con la natural. 

Entre la manifestación de ciertos hechos externos y un cambio en las relaciones 
jurídicas subjetivas anteriores (o bien, desde el punto de vista de las normas 
concretas, el nacimiento de un "drf)erás”, de un estado de obligatoriedad para 
para una, varias o todas las personas), media una relación necesaria impuesta 
por la voluntad del legislador. Y esta relación no coincide con ninguna de las 
otras formas del principio del fundamento: no es motivación, necesidad lógica 
ni causalidad natural, etcétera., sino que es un tipo totalmente distinto y pecu¬ 
liar de necesidad, creado por el hombre.^® 

La crítica de la teoría de Zitelmann puede hacerse del modo siguiente. Frente 
a la afirmación de que la "norma” o, mejor dicho, el imperativo, es la forma 
originaria y el juicio hipotético la forma derivada de la norma jurídica, debemos 
proclamar con la mayor energía que la naturaleza del derecho y, por tanto, su 
forma lógica tienen que ser, necesariamente, y en todo tiempo, una y la misma. 
No cabe hablar de derecho mientras no se cumplan todos los requisitos que forman 

!■* Sigwjuit, Logik, t. I, pág. 17. 

De nuevo emplea aquí 2útelmann la palabra "norma” como un sinónimo de impe¬ 
rativa. La falta de claridad en cuanto a la naturaleza de este concepto se refleja, incluso, en 
el modo vacilante como los emplea. 

1® L. c., pág. 221, Con razón observa a este propósito Bruett, 1. c., pág. 41: "Cuando 
se opina, como Zitelmank, que el legislador establece un nexo causal entre el supuesto de 
hecho 7 el efecto jurídico, se emplea el concepto de la causalidad en un sentido totalmente 
impropio; ...pero, lo mejor sería prescindir de este empleo metafórico del concepto de la 
causalidad, que fácilmente nos lleva a conclusiones extraviadas e insostenibles. El único con¬ 
cepto que cabe aplicar a la relación entre el supuesto de hecho y el efecto jurídico es el del 
fundamento de conocimiento”. 
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Ja esencia del derecho objetivo. Pero, allí donde estos elementos se- dan, no se ve 
por qué la norma jurídica en que tales elementos esenciales se contienen ha de 
trevestir primero una forma y luego otra. 

Según la concepción de que aquí partimos, son elemento esencial del deredio 
objetivo los tribunales de justicia. En las comunidades en que no existen tribimales 
•de justicia podrá haber usos sociales, hábitos y prácticas, podrán los imperativos 
morales surtir efectos en algunos casos, pero 96I0 podrá hablarse de derecho allí 
■donde existan tribunales de justicia, aunque sea bajo la forma más primitiva y 
rudimentaria; el mal que un sujeto pueda causar a otro en castigo de un daño 
inferido por éste en contra de la tradición o de los usos sociales, será el hecho de 
■un individuo contra otro, la expresión de \m poder de hecho, pero nunca un fenó¬ 
meno jurídico, ya que no se; trata de un hecho de la colectividad, es decir, un 
hecho que se apoye en la voluntad de ésta, que sea imputable a la comunidad. 
Tiene que existir una determinada organización de los hombres para que la impo¬ 
sición de un perjuicio por haber sido violada dañosamente la tradición se sustraiga 
a la competencia del individuo (perjudicado) para desplazarse a la colectividad, 
convertida ahora en Estado. Sólo así es posible imputar estos actos al Estado, sólo 
así podemos decir que existen normas jurídicas, cuya forma lógica ha sido derivada 
de estas premisas ya en un pasaje anterior.” He aquí por-qué la norma jurídica 
en'vuelve siempre y en todo tiempo, necesáriamente, un juicio hipotético, claro está 
que no en el sentido en que Stelmann lo entiende, dd mismo modo que ten¬ 
dría que representar siempre y perennemente un imperativo, si éste hubiese sido 
algima vez su forma adecuada. 

Estamos completamente de acuerdo con Zitelmann en que la forma "debe¬ 
rás” no expresa un imperativo, sino un juicio. Pero, tampoco la forma de "Quiero 
que tú..es un imperativo, como Zitelmann parece suponer, sino un juicio, que 
es, concretamente, un juicio del sujeto acerca de sí mismo, acerca de un proceso 
anímico propio, como el que expresamos cuando decimos: • "siento dolor”, "tengo 
sed”, etcétera. Con las palabras "Quiero que tú...” perseguimos, mediante la 
emisión de un juicio el mismo fin que con la expresión del imperativo: "¡Haz 
o deja de hacer esto o lo otro!” 

También Zitelmann pierde de vista el carácter puramente formal del concepto 
de imperativo.!* Cuando aduce en contra de la teoría del imperativo que la norma 
jurídica no puede tener este carácter, ya que trata de regir de un modo general, 
mientras que el imperativo "entraña” un factor individual e intransferible”, podría 
replicarse, en verdad, que esta cualidad específica del irñperativo no sería, ni mucho 
menos, un obstáculo insuperable para hacer que revistiese esta forma una norma 
cualquiera.!* También bajo la forma imperativa puede una norma recabar para sí 


!■! L. c., pégs. 224 5. 

!* Cfr. supra, cap. VIII. 

!* Cfr. /ambién las manifestaciones de BisaiiNG, Juristísche Prinpplenlebre, t. I, págs. 
27 ss. No acertamos a comprender cómo puede compaginarse con Jas reglas de la lógica y la 
gramática la afirmación que hace Bierling de que la norma de "Deberás hacer esto.o Jo otro” 
podría ser un juicio en sentido lógico, pero no es necesario que; lo sea,siempre, ni lo es, 
concretamente, nunca cuando esa norma se formula en un sentido -imperativo. la natural^ 
lógico-formal de una norma es totalmente independiente del fin con el que e$.ta.-nprnia se 
proclama. Y, cuando habla de un sentido imperativo, Bierling tíene presente solamente el fin. 
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"validez” general, es decir, obligar a una pluralidad de personas. El imperativo 
puede ir dirigido a una colectividad, como cuando se dice: "¡Vosotros todos: obrad 
asi o del otro modo!” 

£1 factor individual del imperativo consiste, según las propias palabras dé 
SiGWART, en que "el interpelado no repita el acto de voluntad del que da la orden 
en el mismo sentido en que, cuando cree un testimonio, se asimila el pensamiento 
del que hábla”.20 El juicio que se formula cuando se dice: "El aire es más ligero 
que el agua”, pretende —como todo juicio— tener verdad objetiva; se repite en el 
espíritu de todo aquel que lo escucha, lo lee o se lo asimila de cualquier otro modo; 
"vale” bajo esta forma, no sólo para quien lo expresa, sino para todo ente racional, 
quienquiera que él sea. 

Pero, de esta "validez” general del juicio que pretende ser verdad, difiere 
esencialmente la validez de ima norma. Esta no reside en su verdad, pues la nor¬ 
ma, en cuanto tal, no pretende ser creída, como si se trátate de una ley natural; 
por "validez” sólo puede entenderse, en este caso, el hecho de que la norma 
estatuye un deber ser, es decir, de que puede obligar a los sujetos o de que —enfo¬ 
cado el problema desde el pimto de vista teleológico — la norma es efectivamente 
acatada, cumple su fin, que es el de influir por la vía de la motivación.^^ En este 
sentido, la norma "vale” lo mismo si se presenta bajo la forma de un juicio que 
si reviste la forma del imperativo. Si la norma se envuelve bajo el ropaje de un 
juicio, este juicio tendrá, ni más ni menos que cualquier otro, la pretensión general 
general de pasar por verdad y se repetirá en todo el que lo escuche, al igual que 
todo juicio. La norma que dice: "Quien robe será castigado por el Estado con 
pena de prisión” es, en cuanto juicio tan verdadera y tan general, es decir, tan 
verdadera para todos los casos, como las tesis que se expresan en las siguientes 
palabras: "El Estado es grande y poderoso” o "El caballo es un mamífero”. Sin 
embargo, esta validez lógica general del juicio es indiferente en cuanto al deber 
ser que en este juicio se estatuye, en cuanto a la validez de la norma establecida 
en él. 

Por consiguiente, la forma del imperativo gramatical sólo carece de una cosa: 
de la validez general específica de los juicios. Cuando im imperativo estatuye un 
deber ser no se le puede negar la validez especifica propia de una norma, la cual 
se afirma frente a una pluralidad de sujetos. El que Zitelmann llanu "factor 
individual e intransferible” del "imperativo” no es otra cosa que la ausencia de esa 
pretensión de verdad, ausencia indiferente en cuanto al carácter normativo, la falta 
de esa validez lógica general, característica del juicio. Por donde apenas es posible 
revelar un mayor desconocimiento de la esencia de la norma jurídica que el que 
consiste en alegar la ausencia de la validez general de im juicio, indiferente en 
cuanto al carácter normativo, como objeción contra la fórmula de la norma jurídica 
en que el carácter normativo de ésta se acusa más claramente que bajo ninguna 
otra forma, a saber: contra la fórmula del imperativo. Si, a pesar de ello, la norma 

Ahora bien, , una proposición que tiene’sujeto y predicado es siempre, en cuanto a su natu¬ 
raleza lógica, un juicio. 

20 Cjr. las manifestaciones de Bierlinc, /. e., págs. 27 ss., en las que se pretende re¬ 
futarse esta objeción de Zitelmank a la teoría del imperativo. Claro está que los argumen¬ 
tas empleados no resisten todos ellos al examen. 

SiGWART, Logik, t. I, pág. 17, nota. 
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jundica no puede asumir la forma del imperativo, la razón de ello no está preci¬ 
samente en el hecho de que el imperativo carezca de validez lógica general, ya que 
la validez normativa no tiene absolutamente nada que ver con ellsi, sino cá ottós 
factores que ya hemos tenido ocasión de exponer. Y la posibilidad de formular 
una norma de otro modo que no sea el imperativo obedece al hecho de que el deber 
ser puede estatuirse bajo diversas formas.^ 

Una característica especial del juicio hipotético, que Zítelmann define corrió 
riorma jurídica y aiya conclusión —como se recordará'— reza así: "Deberás,.., 
estás obligado a..consiste en que este juicio puesto en boca del "legislador”, a 
quien nos representamos hablando, concibe como ya establecida una relación y 
como ya existente una obligación, que, según subraya el propio Zitelmann, trata 
precisamente dé crearse mediante la norma jurídica que se proclama. 

Ahora bien, aun prescindiendo de que esta concepción del legislador que "ha¬ 
bla” o que enjuicia no es, ni mucho menos, absolutamente correcta y hasta podríá- 
riios deéir que sería preferible evitar, en general, este concepto de "legislador”, ya 
que por tal sólo puede entenderse la persona-Estado, a la que no cabe concebir 
sino como sujeto de voluntad, es lo cierto que no cabe, formalmente, afirmar como 
ya existente lo que este juicio trata precisamente de crear. Asi acontece, especial- 
inente, cuando la relación entre la norma jurídica y el deber se construye, según 
hace 2ÍTELMANN, de tal modo que el segundo aparezca como ncctsíñx consecuen¬ 
cia de la primera. Es cierto que, en la práctica, el "legislador” de Zitelmann 
puede emplear cualquier expresión, la que se le antoje; un deber puede ser 
acado por toda clase de normas jurídicas. Sm embargo, la teoría, cuya misión rio 
consiste en crear la norma, en estatuir deberes, sino simplemente en poner de mani¬ 
fiesto la forma lógica la norma, debe y puede, sin ningún género de duda, evitar 
semejante petitio principa. 

Pero, esta objeción no tiene más que una importancia formalmente secundaria 
con respecto a lo siguiente. Zitelmann, en su construcción, de la norma jurídica, 
habla abundantemente de la "voluntad del legislador”. Dice expresamente que es 
específica relación cuasicausal mXic ciertos supuestos exteriores de hecho y la obli¬ 
gatoriedad de los súbitos. Es esta voluntad del legislador, según su modo de ver, 
la que obliga a los súbditos. No obstante, la norma jurídica, tal y como Ztelmann 
la formula, no presenta ni rastro de esta "voluntad del legislador”, tan esencial, 
según se nos dice, a la obligatoriedad. 2ítelman>í limítase a hacer que la norma 
jurídica señala que el sujeto, en ciertas circunstancias, está obligado a comportarse 
de un determinado modo, es decir, debe comportarse así. Sin embargo, Zitelmann 
habría podido perfectamente expresar en su norma jurídica la voluntad del legis¬ 
lador, sin necesidad de poner ninguna cortapisa a su teoría. Desde el momento en 
que el legislador proclame la norma jurídica y puesto que la voluntad del legislador 
obliga a los súbditos a adoptar determinado comportamiento, la norma jurídica 
podría expresarse lo mismo así: "En tales condiciones, estarás obligado a..que 
así: "En tales condiciones, quiero (yo, el legislador) que tú (el súbdito) te com¬ 
portes así”. Así reza la norma jurídica desde el punto de vista del legislador, en 
boca del cual la pone Zitelmann. La diferencia entre el sentido de la expresión 


22 Es la fundón que, según nosotros, llena la norma en cuanto a sus "efectos’*,'-a dife¬ 
rencia de lo que se refiere a su "vigencia” normativa. 
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"debes,.,.” y el giro de "quiero que tú..R la que Zitelmann se remite, supo¬ 
niendo que pueda haber alguna, no puede tener gran importancia, precisamente en 
este caso, siendo, como és, la misma persona la que proclama el "debes" y la que 
impone por sú propia voluntad la, obligación. Tratándose del legislador, el "dd)es” 
es sinónimo del "quiero que.. 

Se revela claramente así la coincidencia intrínseca entre la fórmula a que Zitel^ 
MANN reduce la norma jurídica y la de la teoría del imperativo, cuya esencia con¬ 
siste en ver detrás de la norma jurídica la voluntad del Estado —¿quién sino éste 
es, en efecto, el "legislador”.?— enderezada hacia un comportamiento jurídico de 
los súbditos. Ya hemos demostrado más arriba que semejante concepción de la 
voluntad dirigida a un comportamiento ajeno es incompatible con el concepto de la vo¬ 
luntad preconizado por el propio Zitelmann. 

La hostilidad de este autor contra la teoría según la cual la norma jurídica es un 
imperativo se circunscribe, como vemos, a un aspecto de importancia secundaria. 
En la práctica, su fórmula de la norma jurídica es en un todo la misma que la de 
los teóricos del imperativo, para quienes la norma jurídica reza también así: "De¬ 
bes...”;^ lo único que le separa de los representantes de la llamada teoría dél 
imperativo es el enjuiciamiento de esta fórmula, en la que ve, con razón, un juicio 
gramatical, y no un imperativo. 

Tampoco acusa ninguna diferencia con respecto a la llamada teoría del impera¬ 
tivo el hecho de que Zitelmann conciba hipotéticamente su fórmula de "debes..." 
Lo mismo el imperativo gramatical que el juicio encabezado por la palabra "De¬ 
bes..." admiten, desde luego, una condición. Pero, no todos los deberes subjetivos 
de los súbditos son condicionales. Y de aquí se deriva un argumento principal en 
contra de Zitelmann, según el cual la norma jurídica encierra el deber subjetivo 
de los súbditos y tiene, de un modo absolutamente general y en todos los casos, un 
carácter hipotético. 

Hay, en efecto, toda una serie de deberes jurídicos que no es posible construir' 
con base en ciertas condiciones. Nos referimos a los deberes de abstención, que for¬ 
man el principal contenido de las normas del derecho penal. La naturaleza puramente 
negativa de la abstención, apuntada ya más arriba, lleva consigo el que ésta —^por 
oposición al acto positivo— pueda concebirse de im modo completamente general, 
sin supeditarla a ninguna clase de premisas. £1 súbdito se halla obligado bajo cuales¬ 
quiera circunstanci.Ts y de un modo incondicional a no asesinar, no robar, no atentar 


23 Tampoco Bierung percibe la razón de por qué, en rigor, no es sostenible la obje¬ 
ción de que el factor individual e insCransferible del imperativo hace que esta forma sea inapro¬ 
piada para la norma jurídica. Dice Bierung, /. c., pág. 28: "Por otra parte, no puede ser 
discutible que las normas jurídicas sólo valen para cualquier drculo limitado de sujetos 
individual o genéricamente determinados y en ios cuales se da, por tanto, precisamente que, 
según lo que queda dicho, caracteriza a los imperativos, pero no a los juicios, en el sentido 
de la lógica” (los cuales, a saber, tienen validez ilimitada para todos los seres racionales). 
Según Bierung, la diferencia sólo estriba, por tanto, en qpe los juicios tienen validez ilimita¬ 
da, mientras que la de los imperativos es limitada solamente, cuando en realidad lo que 
difiere no es la cantidad, sitio la calidad de la "validez”; Bierling no distingue, en efecto, 
entre la "validez” de una norma y la validez de un juicio; identifica la norma y el imperativo 
y atribuye a éste una "validez” específica que forma parte de la esencia de la norma, cuya 
forma posible de expresión es solamente —aun cuando sea solamente la más pura’ de todas 
las posibles— la del imperativo. 
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contra el honor de nadie, etcétera: este ddoer jurídico es permanente, no nace bajo 
ciertas y determinadas condiciones, ni termina al desaparecer éstas, como los deberes 
jurídicos que recaen sobre acciones positivas. Asi la obligación de restituir mía 
cantidad recibida en préstamo tiene por premisa el hecho de que se haya efectuado 
tal préstamo, y este deber jurídico expira tan prontto como ha sido restituida la 
cantidad prestada. O bien, para elegir un ejemplo del campo del derecho penal: 
el deber jurídico de restituir una cosa recibida en custodia nace en el momento en 
que la cosa se recibe y desaparece al ser devuelta la cosa a quien la ha confiado. 

Sería un error empeñarse en ver en este deber estatuido por una norma de 
derecho penal un deber de abstención, por el mero hecho de que su contenido pue^ 
da reducirse a no cometer actos de infidelidad. Como el concepto de la infidelidad 
entraña ya de por sí un elemento negativo, al añadirse el concepto de la abstención 
se establece una doble negación, equivalente a una afirmación. Este deber jurídico 
entraña, pues, un acto positivo: la restitución de la cosa recibida en custodia, por 
lo cual este deber tiene un carácter condicional, ya que ningún acto positivo —aun¬ 
que sí, evidentemente, una abstención— puede postularse como estado permanente. 

No debe confundirse con este carácter condicional o incondicional de los de¬ 
beres jurídicos subjetivos de los súbditos la condidonalidad de la norma jurídica 
objetiva. Esta es siempre condicional, como queda ya expuesto; solamente, claro está, 
porque la conclusión a que en ella se llega enti;aña la voluntad del Estado de im¬ 
poner una sanción y no, como en Zitelmann, el deber jurídico subjetivo de los 
súbditos, la conducta legítima de éstos. De aquí que la norma jurídica sea también 
hipotética en aquellos casos en los que es incondicional el deber jurídico corres¬ 
pondiente de los súbditos. Cuando alguien robe, es voluntad del Estado castigarlo 
con una pena de prisión, dice la norma jurídica; el contenido del deber jurídico 
incondicional consiste en abstenerse de robar. 

Cuando el deber jurídico subjetivo es condicional, es doblemente condicional la 
norma jurídica. El deber jurídico subjetivo consistente en restituir una cosa recibida 
en custodia se estatuye en la norma jurídica que dice: "Cuando se confíe a alguien 
una cosa en custodia y éste no restituya la cosa recibida, el Estado lo castigará con 
pena de prisión." Para Zitelmann, quien constraye la norma jurídica desde el 
punto de vista subjetivo del deber jurídico estatuido, no es apreciable esta impor¬ 
tante diferencia entre la condidonalidad de la norma y el carácter condicional del 
deber jurídico subjetivo. Además, en su construcción de la norma jurídica, Zitel- 
MANN sólo se fija, evidentemente, en los deberes jurídicos que estatuyen actos posi¬ 
tivos y que son típicos deí derecho civil. Su norma jurídica dejaría de poder cons¬ 
truirse hipotéticamente si tuviera que dar entrada en su concepto a los deberes de 
abstención, tan usuales en derecho penal. En efecto, ¿a qué condiciones podría suje¬ 
tarse, por ejemplo, la norma de "no debéis robar”? Esto hace que Zitelmann no 
comprenda la esencia misma de la abstención y la importante diferencia que media 
entre la estmctura de los deberes de obrar y los de abstenerse de hacer algo. 

La norma jurídica ha sido constraida, últimamente, como im juicio hipotético, 
pero en un sentido distinto del que inspira la construcción de 2ÍTELMANN. En su 
libro sobre La transgresión jurídica,^* Hold von Ferneck define el derecho en 
sentido objetivo como im conjunto de juicios hipotéticos.** 

*♦ Cfr., por ejemplo, BtERinVG, l. c., págs. 27 ss. 

Die Rechiru/idrígkeh, Jena, I90J. 
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£a primer lugar, es extraordinariamente significativo que este autor considere 
compatible con su teoría el concebir que el derecho es, al mismo tiempo, un con¬ 
junto de imperativos.^ Tampoco en este caso acertamos a resolver el misterio de 
que sea posible, ni lógica ni gramaticalmente, concebir un imperativo como juido, 
o viceversa. Cierto es que este autor cuya teoría comentamos no presenta el con¬ 
cepto de "imperativo” en su correcta acepción formal, sino de un modo sustandal, 
en el sentido de mandato y prohibidón, de orden, de motivadón de voluntad. 

Hold von Ferneck debe ser dasificado, de cualquier modo, entre los teóricos 
del imperativo, ya que concibe siempre la norma jurídica pura y simplemente como 
la orden con que el Estado regula el comportamiento de los súbditos conforme a 
derecho. Y cuando dice que las normas jurídicas son juicios hipotéticos, da a estas 
palabras el siguiente sentido: 

Con esta teoría sólo se dice una cosa, y es que depende de la situación real el 
que emane o no el imperativo, que el derecho establece, con frecuencia, de 
im modo aparentemente incondicional. Asi por ejemplo, la norma de 'no ma- 
tarás^ sólo emana cuando se da una determinada situación. A la vista de otro 
supuesto de hecho, no existe tal norma, como no existe, en general, allí donde 
el derecho no tiene motivo alguno para dictar normas, por no existir incli¬ 
nación alguna a matar, ni en los casos en que el derecho considera lícita la 
muerte de un hombre, o incluso la impone como un deber. Podríamos decir, 
en pocas palabras, que todo derecho se halla condicionado a una situación.^^ 

Todo derecho es, añade, la protección de un interés. "Pero, un interés no ne¬ 
cesita de protección sino cuando se ve... en peligro de ser lesionado”. La situación 
se revela, vista más de cerca, como una colisión de interés, por donde se llega a la 
tesis de que "todo derecho viene a dirimir una colisión”. 

Por tanto, en el juicio hipotético que representa la norma jurídica, tal cómo la 
concibe Hold von Ferneck, el término condicionante encierra, como hipótesis, el 
caso de la colisión, mientras que la conclusión o término final envuelve la orden 
del comportamiento conforme a derecho, por ejemplo: "Aunque tu interés, por opo¬ 
sición al de otro, reclame la muerte de éste, ¡no matarás!” 

Pero esta construcción debe rechazarse, ya que el primer término de ella sólo 
contiene una aparente condición, lo que la hace, por tanto, perfectamente superfina. 
Y el supuesto de un interés propio es evidente por sí mismo, ya que sin él no se 
concibe acción alguna —ni, por tanto, la acción ordenada o prohibida—; más aún, 
el concepto de acto lleva aparejado ya de antemano el del propio interés, que luego 
Hold antepone expresamente y sin justificación alguna, recalcándole una vez más. La 
norma jurídica, tal como este autor la concibe, vendría a decir, sobre poco más o me¬ 
nos, esto: Jamás hables cuando calles. Tanto valdría, lógicamente, lo uno como lo otro. 

Cabría también ver en el caso de la colisión y, por tanto, en la condición de la 
orden jurídica, la amenaza del interés ajeno, pero tampoco en esto podemos ver 
más que una aparente condición. El propio autor al que nos referimos dice que no 
es, para estos efectos, la existencia de un interés individual concreto lo que impor¬ 
ta; no es necesario que se dé la lesión de este tipo de interés, para que la muerte 
de un hombre constituya un acto contrario a la norma o al deber, para que exista, 

2* L. c., pág. 203. 

2T Cjr., especialmente, pág. 158. 
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en general, una transgresión jurídica. Basta, para ello, según Hold vpN FerNPCk, 
con que se dé, un "interés medio”. ¿Qué significa «to? Sencillamente, que; el kr 
gjsladot admite en general, es decir, en la mayoría de los hombres y en la generalidad 
de los casos, la; existencia de un interés por los bienes cuya , lesión cajiga por 
medio de sus sanciones; lo que, a su vez, envuelve simplemente, una praesumptio 
juris ei de jufe 4 ^ que todo acto en que se contravenga a una norma jurídica: lesiona 
un interés (promedio presunto), de que, por ejemplo, muerte de un hombre 
.ya en contra del interés de la persona muerta, indiferentemente de que se haya le¬ 
sionado o no im interés individual concreto (puede, por ejemplp, . darse el caso de 
que ,se, mate a .una persona cumpliendo un deseo suyo). 

.■ Vemos, puesv que la amenaza de tm interés ajeno en cuanto condición de la 
norma jurídica representa la misma condición aparente que la de la existencia del 
interés propio o la de la colisión entre ambos, ya que el supuesto del interés ajeno 
ámenázado se; da siempre y bajo cudquier circunstancia, cuaindo existe una horma 
jurídica. Así, lá norma dé “No matarás, cuando con ello lesiones uií interés aje¬ 
rio”, sólo, ápaféniemente se halla condicionada, pues desde el momerito en que el 
orden jurídico prohíbe matar, ya por ese solo hecho se da por irrebatiblémente 
supuesta la existencia de un interés correspondiente por parte de aquel a quien se 
trata de dar muerte. En este caso, como en «1 anterior, se eleya a condición, mperflua 
e inadmisiblemente, lo que va ya implícito en el concepto mismo de la prohibición 
de matar, aparentemente condicionada de ese modo. Volvemos a encontrarnos con 
aquel mismo dislate lógico de más arriba: si callas, no hables. 

Como corolario de esta teoría del derecho de colisión, sostiene Hold vón Fer- 
NECK la concepción de que la existencia del derecho objetivo se halla vinculada al 
momento del conflicto dé intereses. Solamente en el instante en que se enfrenta 
amenazadoramente al propio interés un ínteres ajeno, surge la norma jurídica d)li- 
gatoria, la cual desaparece de nuevo en el mismo momento en que el interés anta¬ 
gónico amenazador se retira. Es en el momento en que se enfrentan amenazadora¬ 
mente dos intereses contrapuestos cuando el derecho surge fulgurantemente como 
poder objetivo, como norma, para desaparecer inmediatamente, apenas se dirime el 
conflicto.^ 

Esta existencia "fulgurante” del derecho objetivo tiene por fuerza que sorpren¬ 
der a quien está habituado a ver en el derecho objetivo, en el orden jurídico, algo 
permanente y hasta eterno, un deber ser independiente de todos los cambios y vici¬ 
situdes de la vida. Sólo podrá explicarse la concepción de este autor quien sepa 
que Hold von Ferneck enfoca el derecho como poder objetivo en im sentido 
puramente psicológico, como un proceso psíquico-real perteneciendo al mundo del 
ser, a saber: como el proceso de la motivación sobre la conducta de quienes se 
muestran reacios a obedecer a las órdenw del derecho, como el proceso causal de la 
coacción psíquica. 

Concebido desde este punto de vista, el derecho objetivo se manifiesta corix) ima 
suma de procesos psíquicos sueltos que se desarrollan en el tiempo y el espacio, es 
decir, dentro de un radio de acción topográfica y cronológicamerite limitado, y no 
como una relación constante. Es cierto que este punto de vista ha sido desenmas¬ 
carado, en nuestras anteriores investigaciones, como el punto de vista de la sócio- 


28 L. c., pág. 20J. 
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logia: y <Je la psicología de los pueblos, pero no el del jurista. Sin embargo, Hold 
vori Fbrneck no parece conocer o reconocer una diferencia de método ni de: punto 
de vista entre las disciplinas normativas y las explicativas. Las siguientes palabras 
suyas no pueden ser más expresivas, en este respecto; 

;. -Y ¿qué es, por su parte, todo el deredio sino un acaecer efectivo, simplemente 
un fragmento dé vida de los hombres? ¿Cuál es la misión de la jurisprudencia 
sino la de sintetizar mentalmente ciertos complejos de cambios operados en el 
mundo empírico, poniendo al descubierto^ sus conexiones, con arreglo a las leyes 
que .las rigen?** 

Se niega y se borra, con ello, toda diferencia entre el ser y el deber ser, y la 
jurisprudencia, concebida como la descripción empírica de los fenómenos reales y 
de su trabazón causal interior, aparece totalmente equiparada a las ciencias natura¬ 
les. Y, en otro pasaje del mismo autor; "No podría ni siquiera hablarse de una 
ciencia del derecho, si la jurisprudencia operase con conceptos carentes de un subs; 
trato real. La ciencia es siempre la explicación de lo que existe.. 

¡Como si no existiesen para nada las disciplinas normativas, por oposficióo ,a 
las explicativas, cuyo principio se cifra única y exclusivamente en la explioicipn del 
acaecer efectivo! Es evidente que no podemos polemizar aquí con quien, como e^e 
autor, procede con arreglo a métodos que diferen sustancial y radicalmente de los 
seguidos por nosotros. Los argumentos que podríamos oponer a Hold VON Fer- 
NECK han quedado ya expuestos hasta la saciedad en nuestras anteriores cojdsjdera' 
ciones. Bastará con que precisemos aquí nuestro propio punto de vista y s<m2|Íemós 
las contradicciones a que las conclusiones encuadradas en la concepción contraría 
pueden conducir. 

Si no vemos la esencia del derecho objetivo en los fcnóirienos psíquico-reaíés,' 
sino en un conjunto de normas ideales, tenemos que la nonria jurídica —o como 
queramos llamar a la unidad del orden jurídico— surge, o, para decirlo en otras 
palabras, que puede ónitirse un juicio acerca de la existencia de una voluntad 
condicional del Estado, cuando se cumplan los requisitos íonnales y materiales á 
que se halla legalmcnte enlazado el nacimiento de una voluntad estatal. La ley, y Con 
ella la norma jurídica, existe desde el momento en que adquiere fuerza de derecho: 
y sigue existiendo y rigiendo ininterrumpidamente hasta que es cancelada con arre¬ 
glo a las formas legales. 

Este hecho de la existencia jurídico-jormal de las normas de derecho, en la que 
necesariamente tenernos que ver, desde el punto de vista jurídico, algo perpetuó, 
no puede compaginarse en modo alguno con el criterib de que el derecho objetiva 
—y a éste, y no al derecho subjetivo, se refiere Hold von Ferneck— nace en él 
momento mismo en que se produce la colisión de intereses, para desaparecer de 
nuevo tan pronto como este conflicto de intereses se despeja. Es sencillamente in¬ 
concebible que puedan identificarse con el derecho como objetivo ciertos pro¬ 
cesos psíquicos que se desarrollan én el interior de los sujetos y que son, por tanto, 
evidentemente, procesos puramente subjetivos. 


f.> pigs: 206 s. 

£. f,, píg. 174. 

L. c., pág. 371. í UN.Vct,:j 
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Pero, aun prescindiendo de esto y dejando a un lado el punto de vista, inadmi¬ 
sible por razones de principio, resulta que esa grotesca teoría de la existencia "ful¬ 
gurante” del derecho objetivo es inadmisible incluso con arreglo a las premisas 
de que parte el propio Hold von Ferneck. En efecto, ¿cuándo habría de presen¬ 
tarse, de hecho, el momento de la colisión de intereses? Como ya hemos visto, el 
interés para cuya salvaguardia existe la norma jurídica y el deber no es, según 
aquel autor, un interés concreto, sino un "interés medio” ® "El derecho —se nos 
dice— no protege intereses concretos, sino abstractos, no ampara intereses indivi¬ 
duales, sino generales.” Pues bien, ¿cuándo hemos de apreciar que existe úna coli¬ 
sión de intereses generales o medios? No cabe duda de que —^siempre y cuando 
que sólo nos fijemos, de verdad, en el mundo del ser— sólo pueden chocar entre 
sí los intereses individuales concretos. Una colisión de intereses medios no pasaría 
de ser ima presunción o una ficción (en el peor sentido de la palabra), como lo es 
el concepto del "interés medio”. El "legislador” reconoce ciertos intereses como 
existentes en la generalidad de los casos, es decir, del mismo modo en que tiene 
que reconocer como una realidad dada estos intereses siempre y bajo cualquiera 
circunstancia, de tal modo que la ausencia efectiva de semejantes intereses es, desde 
el punto de vista jurídico, indiferente en el caso concreto. El legislador protege 
estos intereses medios, al enlazar consecuencias perjudiciales a un cierto comporta¬ 
miento de los hombres apto para para lesionar dichos intereses medios. 

¿Cuándo surge, pues, la colisión? Uno de los intereses a saber, el interés que 
se trata de amparar, tiene que suponerse existente, como interés medio, ya de mu¬ 
cho tiempo atrás. El otro interés, o sea el que se tiene en la conducta prohibida 
por el orden jurídico, debe ■—consecuentes con este mismo punto de vista— supo¬ 
nerse existente también como un interés medio con el que el legislador tiene que 
contar, ni más ni menos que con aquél, ya que de otro modo no tendría para 
qué amenazarlo con sanciones. 

El "legislador” y el jurista, situado en un mismo punto de vista, deberán, por 
consiguiente, admitir como intereses promedios, existentes en la generalidad de los 
casos, es decir, como permanentes, tanto el interés que se trata de proteger como 
el hostil a él; y, desde este punto de vista, la relación entre ambos grupos de in¬ 
tereses no puede concebirse como una colisión momentánea —^ya que ésta sólo sería 
concebible tratándose de intereses concretos, o individuales de los que se prescinde, 
por definición, en este enfoque con base en intereses generales, medios —, sino 
como un estado permanente de antagonismo de intereses. Cuando el "legislador" 
cree necesario enlazar a la no restitución de la cantidad prestada la sanción de una 
medida ejecutiva, lo hace porque supone que el deudor, en cuanto tal (no cada 
deudor concreto y en cada caso particular), no restituiría lo recibido en préstamo 
si no se lo amenazase con este perjuicio, es decir porque el "legislador” admite 
un antagonismo de intereses entre deudor (como tipo) y el acreedor (como tipo 
también). Un antagonismo de intereses medios, que —^por ser de carácter general, 
y no individual— no se halla vinculado a un determinado momento en el tiempo 


^ Lo que Hold von Fbkneck llama "derecho como poder subjetivo” habrá de po¬ 
nerse de manifiesto más adelante, refutándose en general toda la distinción entre el derecha 
como poder objetivo y el derecho como poder subjetivo y la misma idea del derecho como 
"poder”. 
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o a un cierto lugar en el espacio; dicho en otros términos, que no debe concebirse 
en un caso conacto individual ni representarse, por tanto, como una fulgurante 
colisión. 

La construcción de las normas jurídicas como juicios hipotéticos acerca de la 
voluntad del Estado de conducirse de un determinado modo, construcción que es el 
resultado positivo de nuestras anteriores investigaciones, nos lleva al supuesto de que 
toda norma jurídica obliga a la persona-Estado, aunque ciertas normas jurídicas 
estatujen, además, deberes para los demás sujetos, para los súbditos. Con lo cual, 
la construcción por nosotros aceptada nos suministra un principio independiente y 
puramente formal de clasificación para la sistemática del derecho objetivo. 

Apenas hace falta destacar cuán inadmisible es aquella división de las normas 
jurídicas en tus privatum y tus puhltcum tomada de la jurisprudencia romana y que 
todavía hoy se mantiene como usual, clasificación que es, sin ningún género de 
duda, muy sagaz para los efectos de la casuística práctica, pero que resulta extraor¬ 
dinariamente defectuosa y rudimentaria en el terreno de la construcción teórica. 
Repetidas veces hemos señalado ya que el criterio en que esta división se inspira es 
inaceptable, entre otras cosas, porque todo derecho objetivo sirve, por definición, 
al interés público de la colectividad y situándonos en el punto de vista del "legis¬ 
lador”, sólo con este fin ha sido promulgado. En cambio, si nos colocamos en el 
punto de vista del sujeto individual sometido al derecho, con respecto a ninguna 
norma jurídica podrá desatarse de antemano la posibilidad de verla funcionar en 
interés privado. Quiere esto decir que la división en derecho público y privado, que 
sigue presidiendo aún hoy la jurisprudencia, no es tanto una división del deredio 
objetivo como una distinción con respecto a los puntos de vista desde los que las 
normas jurídicas pueden ser enfocadas. 

El punto de vista que nuestras investigaciones adoptan frente al principio de 
clasificación imperante se basa en la conciencia de que el criterio fundamental 
de distinción en que esa clasificación se basa arranca del factor material del fin, 
totalmente inoperante para los efectos de la construcción jurídico-formal. 

La sistemática puramente formal del derecho objetivo, tal como se desprende 
de la construcción de la norma jurídica reconocida como certera, divide las normas 
jurídicas, ateniéndose a su específica función jurídico formal de la obligatoriedad 
en normas que obligan a la persona-Estado y normas que obligan también a los 
demás sujetos. Si queremos llamar derecho estatal a las normas que obligan al 
Estado, no podremos cerrarnos a la evidencia de que todo derecho es derecho esta¬ 
tal, de que el derecho del Estado es el concepto amplio o superior que abarca 
todas las demás posibles clases de normas jurídicas. Sólo si interpretamos en este 
sentido el concepto de derecho del Estado podremos expresar certeramente la rela¬ 
ción específica existente entre el Estado y el derecho. 

El grupo de normas jurídicas que entrañan la voluntad del Estado de sancionar 
la conducta antijurídica (por medio de penas o medidas de ejecución) y que, ade¬ 
más de obligar a la persona-Estado, gracias a su especial aplicabilidad a ios súbditos 
obligan también a éstos, abarca aquel conjunto del derecho objetivo que la sistemá¬ 
tica dominante designa con el nombre de derecho penal y derecho privado, contra¬ 
poniéndolo al derecho del Estado en sentido usual, a pesar de que las normas jurí¬ 
dicas de que aquí se trata regulan funciones tan estatales como las del derecho 
comtitucíonal o las del derecho administrativo. Los deberes jurídicos del Estado 
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referentes a las penas o a la aplicación de medidas ejecutivas no difieren en nada, 
desde el punto de vista :juiídicGfformal, de los que se relacionan con la. asistencia 
a los pobres, la construcción de ferrocarriles, el pago de los funcionarios, la orga- 
niaación de la enseñanaa, el cuidado de la salud pública, la dirección de la guerra, 
etcétera, pudiendo y hasta debiendo ser considerados, al igual que éstos, desde el 
ángulo visual del derecho constitucional o administrativo. 

De momento, nos limitaremos a estas pocas observaqones, en que no hacemos 
sino apuntar los rasgos fundamentales para una clasificación de las normas jurídicas. 
Las investigaciones ulteriores, sobre todo las que habrán de versar sobre las formas 
subjetivas de manifestarse Ja norma jurídica, sobre el deber jurídico y el derecho 
subjetivo, nos administrarán mayores elementos de juicio para una sistem&ica jurí¬ 
dica formal. 



Capítulo X 

LAS TEORIAS DE LA NORMA DE BINDING Y DE THON i 

No podemos seguir adelante con las investigaciones que venimos desarrollando siq 
tomar partido ante una teoría que se presenta como una variante de la teoría del 
imperativo, aquí combatida, y que ha llegado a adquirir gran predicamento, sobre 
todo en la disciplina del derecho penal. Nos referimos a la llamada "teoría de la 
norma” sustentada, por Bdmding.^ , 

No es necesario detenerse a exponer esta famosa y discutidísima teoría, ya que 
podemos descontar como conocido el contenido esencial de ella. No, se trata tampoco 
de someter a una investigación y una crítica completas esta constmcción del derecho 
objetivo, que tanta ipiportancia se arroga en lo que se refiere, sobre, todo, ai dere: 
cho penal. Nos interesa, únicamente, poner en claro la rel^ión, existente entre la 
fórmula de la norma jurídica que a nosotros nos parece la acertada y la de Binding, 
valorando, al núsmo tiempo, el principio general sobre que descansa. , 

La médula de la teoría de Binding es, como sabemos, la distinción entre él 
precepto del derecho penal y la que él, en contraste con éste, llama la "norma". 
El precepto del derecho penal presenta, según Binding, exactamente la misma íotr 
mz que es esencial de toda norma jurídica según el criterio por nosotros sustentado: 
es un juicio hipotético acerca de la voluntad del Estado, sujeta a determinad^ 
condiciones, y, concretamente —apuesto que Binding se fija exclusivamente en el 
derecho penal—, acerca de la voluntad punitiva del Estado (que entraña, al mismo 
tiempo, el deber jurídico de éste). Ahora bien, al lado de esta clase de preceptos 
jurídicos, cree Binding descubrir otra; la del "imperativo” que, encabezado por las 
palabras "debes...” o "debéis...”, exige de los súbditos un comportamiento con¬ 
forme a derecho, y que él bautiza con el nombre de "norma”. 

El punto de partida de la construcción de Binding —^y no sólo exteriormenté, 
atendiendo a la forma de su exposición, sino también interiormente, por ser el 
impulso y el acicate para el desarrollo de toda su teoría— es la convicción de que 
el precepto que el delincuente "infringe”, "viola”, en contravención al cual obre, 
no puede ser el mismo que sanciona con una pena una determinada conducta de 
los súbditos o que, para decirlo en otras palabras, enjuicia el acto dél delincuente. 
Este precepto se limita, según Binding, a, establecer las condiciones con sujeción a 
las ci^es debe aplicarse una pena. La aparición, el cumplirniento de estas condi¬ 
ciones no puede representar jamás, nos dice, una "transgresión” de tal precepto; por 
tanto, la ley o la norma jurídica "infringida” deberá, necesariamente, formularse 
de otro modo. Sólo podrá ser, ’según Binding, 16 que él llama la "norma” y qué 

1 La teoría de BINDING ha sidó sislanátiCamente desarrollada en su obra Die Normen and 
ihre Uebertretung, t. I, 2“ edición, 1890; t. II, 1872. 
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construye como una orden de comportarse conforme a derecho: el "debes..o 
"debéis...”. Binding reconoce a esta norma una existencia propia e independiente 
al lado del precepto punitivo y, teniendo en cuenta que la tal norma, que es la 
que expresamente quiere que se conciba como la "norma jurídica”, no se mani¬ 
fiesta ostensiblemente, en las modernas leyes penales, al lado del precepto punitivo, 
nuestro autor no se recata para declarar que la norma es "un precepto del derecho 
no estatuido”* y para conferir a este derecho no estatuido la misma Jx»ici6n del 
derecho formulado. 

Es de la mayor importancia señalar que toda la teoría de Binding aparece cons¬ 
truida sobre la terminología según la cual el delincuente "viola”, "infringe”, "que* 
branta", etcétera, la ley. Esta terminología usual es la que Binding quiere salvar 
á toda costa; para dar una base jurídica a esta terminología desarrolla todo su sis¬ 
tema verdaderamente grandioso, en el que campean un asombroso ingenio y una 
exquisita meticulosidad.* 

Ahora bien, si hay alguna disciplina en que sea peligroso dejarse llevar del 
lenguaje usual, es precisamente la jurisprudencia. En ningún otro campo se aleja 
la terminología de la esencia de los fenómenos tanto como aquí, donde no se trata 
de captar por medio de conceptos los objetos del mundo material, sino relaciones 
extraordinariamente sutiles y en que hasta el especialista encuentra dificultades para 
penetrar. En ninguna parte es menos de fiar que en la jurisprudencia el lenguaje 
de la vida diaria, esa terminología vulgar que procura aferrarse siempre a lo con¬ 
creto y lo sensible. El lenguaje usual tiende siempre, instintivamente, b captar tan 
sólo lo material, siendo así que lo que aquí interesa es, precisa y únicamente, lo 
formal. Esta terminología no acierta abstraerse nunca, por lo menos totalmente, del 
contenido, lo que la lleva a chocar siempre, necesariamente, con el que es el su¬ 
premo principio metodológicamente de la ciencia jurídica. 

Es extraordinariamente significativo de toda la teoría de Binding el hedió de 
que este autor identifique el derecho objetivo quebrantado por el acto delictivo 
con la "paz”,^ el que conciba la conducta antijurídica, por esenda, como el que¬ 
brantamiento de la paz. De dos modos puede concebirse al derecho en sentido ob¬ 
jetivo: como un estado de orden, como el comportamiento jurídico de los sujetos, 
en una palabra, como la paz, o bien como aquello que se propone alcanzar este 
estado de cosas, es decir, que lo persigue como un fin: el orden en sentido de 
ordenación, el poder que crea y mantiene la paz, el orden jurídico, no como un esta¬ 
do de cosas ya logrado —no como fin—sino como medio. 

Contemplado desde Un punto de vista que se proyecta sobre lo que realmente 
es —desde el punto de vista de la sociología o de la psicología social—, el dere¬ 
cho se presenta a nuestra consideración como un orden existente, es decir, en el pri- 

* L. c., t. I, pág. 6. 

* En /. c., t. I, pig. 4, nota 4, Binding se defiende contra el reproche de que su afir¬ 
mación según la cual no es el precepto del derecho penal el que se infringe, sino la orden 
en que este precepto se basa se dirige simplemente contra su falsa expresión, y no contra un 
pensamiento falso. Frente a estas palabras, no estarla de más, seguramente, señalar que ningún 
jurista ha interpretado jamás al pie de la letra la afirmación de que el delincuente' infringe 
la norma jurídica penal. Nadie ha dudado jamás que la norma del derecho objetivo sigue 
rigiendo, indemne, después de cometido el delito. Sin embargo, Binding construye todo un 
sistema para justificar una terminología tomada por error al pie de la letra. 

■* L. c., t. I, pág. 3. 
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mero de I6s dos sentidos, como la paz. Las disciplinas explicativas enfocarán siem¬ 
pre el derecho desde este punto de vista (el de un fin cumplido o que ha de cum¬ 
plirse). En cambio, desde el punto de vista de la disciplina normativa •— y no otra 
cosa es la jurisprudencia— el derecho sólo puede revelarse en el segundo de los 
dos aspectos señalados, como elemento ordenador —no como algo ya ordenado—, 
como medio para la instauración de la paz. Lo único que cae dentro de la órbita 
de conocimiento del jurista, destacándose del fenómeno total, es —como tan rei¬ 
teradamente venimos señalando, en el transcurso de nuestras investigaciones— el 
elemento jórmd, el medio, y no el elemento material, el fin. 

Asi concebido el problema, dicho se está que, para el jurista, el comporta¬ 
miento antijurídico —^lo mismo el civil que el criminal— no es precisamente, como 
sostiene Binihng, la "transgresión excepcional del derecho", el quebrantamiento de 
la paz. El derecho del jurista — ya lo hemos dicho— no puede ser infringido jamás: 
sólo puede infringirse, quebrantarse, el estado efectivo de puz, y este estado de 
hecho es, en efecto, el que —tomada la cosa al pie de la letra— se infringe y 
se quebranta, es decir, el que se cancela e "interrumpe” mientras dura el hecho 
delictivo. 

BiNDING, al partir de la premisa de que el acto contrario a derecho "quebran¬ 
ta”, destruye realmente la ordenación que al jurista le interesa, es decir, el orden 
jurídico, se coloca de antemano en contradicción con un fundamental postulado del 
método jurídico; más aún, toda su teoría de la norma tiende —como habrán 
de demostrar las siguientes líneas— a presentar como jurídicamente trascendente el 
factor fin, que es, en realidad, ajeno a la esencia de la construcción jurídica. 

La razón de que Binding se crea obligado a admitir, al lado del precepto jurí¬ 
dico por el que se conmina una pena, una "norma” en la que se ordena el comi- 
portamiento jurídico de los sujetos, estriba en que "el delincuente sólo puede 
infringir aquella regla que le prescribe la pauta de su conducta”;® es decir, en que 
sólo puede "violarse” la "norma”, nunca el precepto punitivo. 

Sin embargo, tampoco esta terminología es literalmente exacta. La "norma” de 
Binding se presta tanto o tan poco a ser violada como su precepto punitivo, y si este 
concepto de la "norma” ha sido construido con el fin de ofrecer un substracto a 
la "violación” operada por el delito, hay que reconocer que se trata de una cons¬ 
trucción fallida. ¿Qué significa, en efecto, "violar” o "infringir” un precepto, una 
norma? Ambas expresiones son figuradas: precepto en cuestión, la norma, se com¬ 
para, en ellas, a un cuerpo que se rwnpe o a algo sobre lo que se hace violencia. 
Literalmente hablando, el precepto de "no robarás” no es violado porque se cometa 
un robo, es decir, no resulta menoscabado por este acto, como no lo es tampoco 
la norma así formulada: "El que robe será castigado por el Estado”. Por mucha 
que sea la frecuencia con que se robe, la primera norma y la segunda seguirán 
manteniéndose en vigor. 

Ninguno de estos dos preceptos se verá afectado en su existencia objetiva, es 
decir, en s\i deber ser, por los actos contrarios a derecho que de hecho puedan pro¬ 
ducirse, por el ser real y efectivo. "Violar”, "infringir” una norma es, sencilla¬ 
mente, conducirse en contra del fin perseguido por ella. Podemos decir que un acto 
o una omisión viola o infringe una "norma” cuando se presenta como lo contrario 


® L. c., pág. 7. 
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de aquello que la norma debe alcanzar, de lo que representa el cumplimiento de 
su fin. En el sentido literal de la palabra, no se “viola", se "infringe" o se "que¬ 
branta” nunca la norma, sino solamente, como ya hemos señalado, el estado efectivo 
de paz, el orden de hecho establecido. 

Binmkg no se da cuenta de esto, por la sencilla razón de que descotioce la 
fundamental diferencia existente entre la naturaleza del ser de la conducta anti- 
jurídica y la naturaleza del deber ser de la norma, y su mutua indejjendencia.® Y 
cuando cree que su “norma”, ó sea la que ordena la conducta conforme a derecho, 
es más susceptible de ser "violada” que el precepto jurídico, se deja seducir por el 
hecho de que aquélla expresa con mayor claridad el fin con el que choca la conducta 
antijurídica; es el mismo fin que persigue el precepto punitivo, aunque éste no lo 
formule expresamente.^ El delito va dirigido tanto contra el fin del precepto puni¬ 
tivo como contra el de lo que Binding llama la "norma”, y los infringe a ambos 
ó los deja a ambos indemnes en el mismo sentido; el de la validez normativa (del 
deber ser). 

En este desconocimiento de lo que significa el factor fin reside, en términos 
generales, la esencia de la llamada "teoría de la norma”; sólo partiendo de este 
hecho podremos comprender la extraña terminología de Binding, tan en pugna 
con toda la tradición científica, y según la cual no deben considerarse como “nor¬ 
mas" todos los preceptos jurídicos, sino solamente una determinada parte de ellos, 
incluidos, además, en el derecho no estatuido. Ahora bien, el concepto de norma 
no es, ni mucho menos, exclusivo de la ciencia jurídica, sino que el jurista debe 
atenerse, pero fijado, a la terminología científica general. Binding invierte violen¬ 
tamente los términos del problema al tratar de presentar la "norma” como una 
subdivisión del precepto jurídico, cuando en realidad éste constituye una modalidad 
especial de la norma; es decir, cuando la norma es el concepto genérico, general. 
¿Cómo explicar, si no, las "normas” de la moral, de las buenas costumbres, de la 
lógica y de la estética? 

La teoría de Binding se basa en la total separación de dos clases de reglas: 
la regla jurídica que amenaza con una pena y la "norma” que postula una conducta 
sin recurrir a ninguna sanción penal, y que Binding denomina también regla jurí¬ 
dica, considerándola, además como totalmente independiente. Esta independencia va 
tan allá, que reconoce, al lado de las leyes en que se contienen preceptos de dere¬ 
cho penal, otro orden jurídico no estatuido, como el conjunto de las "normas”, lo 
que equivale a exigir de la moderna concepción jurídica algo a que ésta en modo 
alguno se puede prestar. Donde Binding ve una dualidad hay, realmente, todo lo 
contrario; una unidad. El precepto jurídico que conmina con una pena es, en rea¬ 
lidad, en cuanto que estatuye un deber ser, una norma, y tiene como fin evitar 
que se produzca la conduaa sancionada con una pena y hacer que se realice la 
contraria, es decir, la conducta conforme a derecho. 

El error de Binding consiste en que sólo acierta a representarse la “norma" 
bajo la forma gramatical de úna proposición cifrada en un deber ser. Sin embargo, 
la norma, como tantas veces hemos señalado ya, puede presentarse bajo las más 
variadas formas y cumplir, por los más diversos medios, el fin por ella perseguido. 


* Cfr. supra, cap. I. 

1 Cfr. supra, cap. VIII. 
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que no €S otro que mover a los hombres a comportarse de un determinado modo. 
Precepto jurídico y norma jurídica son, por tantOj términos sinónimos. El precepto 
"no robarás” es tan norma como el que dice: "quien robe, será castigado”, puesto 
que tiene, al igual que éste, la capacidad necesaria para obligar, para estatuir im 
deber ser jurídico.® Lo que en jurisprudencia interesa es establecer la forma espe¬ 
cífica para las normas del derecho. La ciencia jurídica adopta siempre el punto de 
vista formal, sin detenerse a investigar el fin —social— de las normas. Y la "nor¬ 
ma” preconizada por Binding no es, en rigor, otra cosa que la fórmula imperativa 
del fin que el orden jurídico tiende a realizar, la trasmutación de este fin en 
un deber ser: la formulación sustantiva e independiente del fin de la norma jurídica. 

En su modo de formular la "norma", Binding coincide con los llamados teóri¬ 
cos del imperativo. Ya han sido examinadas, y no hay para qué repetirlas aquí, las 
razones que hablan en contra de semejante construcción de la norma jurídica. Lo 
único que distingue a Binding de los otros teóricos del imperativo es el hecho 
de que su "norma” coexista con el precepto del derecho penal. Binding asigna a 
su "norma" una función totalmente independiente, distinta de la regla punitiva: 
la de obligar a los súbditos, ya que en los preceptos propios del derecho penal no 
reconoce más obligaciones que las dél Estado. 

No entraremos a discutir aquí hasta qué punto es incompatible con el postulado 
de un concepto unitario del deber jurídico el hecho de que Binding admita dos 
tipos distintos de preceptos de derecho; diremos únicamente, a modo de orientación 
general, que Binding, coincidiendo con todos los teóricos del imperativo, parte del 
supuesto tácitamente aceptado, pero jamás probado, de que sólo cabe imponer 
obligaciones a los súbditos por medio de un imperativo o de un precepto del "deber 
ser”. Es también una idea basada en la confusión entre la norma y el imperativo. 
Toda norma es obligatoria —^por virtud de su mismo concepto—, y lo es, además, 
cualquiera que sea la forma bajo la que se expresa. No se ve por qué el precepto 
que dice: "no robarás” —el cual se limita, en rigor, a confirmar ima obligación 
existente— ha de tener mayor o menor fuerza de obligar que el que se expresa así: 
"si robas, el Estado te castigará”. La naturaleza obligatoria de un precepto no es 
sino una manera distinta de expresar el carácter normativo, el cual no reside, ni mucho 
menos, en su forma gramatical. 

Cuán endeble es el método seguido por Binding se revela claramente allí donde 
trata de demostrar por modo indirecto que las normas se derivan de las leyes pe¬ 
nales. ¿Qué tenor puede presentar, en general —se pregunta Bindjng— , la orden 
basada en la ley penal y por medio de la cual se impone a los súbditos el deber 
jurídico de conducirse de un determinado modo.^ Existen, según él, tres posibilida¬ 
des, a las que corresponden las tres clases de "imperativos" entre las que da a 
escoger. El precepto puede formularse de uno de estos tres modos: "No níataréis”; 
"No mataréis bajo tal o cual pena”; "Si matáb, tendréis que sufrir una pena”. 

Binding llega a la conclusión de que sólo la primera forma es la acertada; pero, 
ante este resultado, cabe preguntar: ¿qué es lo que le autoriza a escoger precisa- 
mqite ese tipo de orden jurídico, desechando de antemano los otros dos, ya que 


* Ambos preceptos pueden ser formulados también en un sentido no normativo, en cuyo- 
caso la afirmación del deber ser no será una norma, a pesar de la forma que reviste. Cjr 
supra, cap. Vil, al final. 
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ninguno de ellos es empleado regular o preferentemente por la ley penal? Pero, 
Binding no nos da una respuesta precisa a esta pregunta. Trata de demostramos, 
ante todo, que la orden jurídica —^la "norma "—, el "imperativo”, como él lo llama, 
no puede basarse en la segunda parte de la ley penal, la cual no podría, por tanto, 
rezar así: "Deberéis cumplir la pena, cuando hayáis llenado los requisitos a que 
ésta responde”, y en esto sí podemos mostrarnos de acuerdo con él, por cuanto 
que no existe semejante deber jurídico de los súbditos. Lo que Binding no nos 
dice es ¿por qué no existe, realmente, este deber .>, o —^para expresamos en términos 
más a tono con su concepción— ¿por qué no puede aceptarse la existencia de una 
norma en que se ordene esta conducta? 

El razonamiento de Binding se limita, en efecto, a lo siguiente: 

Estamos habituados a considerar el delito como prohibido; si aquella orden fuese 
exacta, no existiría en modo alguno semejante prohibición del futuro acto de¬ 
lictivo, sino que se tomaría en consideración simplemente el acto ya consumado. 
El delincuente habría cumplido con su deber jurídico al cumplir la pena esta¬ 
blecida. Este deber se reduciría a hacer cuanto estuviese de parte del delincuente 
para provocar la pena: denunciarse a sí mismo, declarar en contra de sí mismo, 
ofrecerse voluntariamente para ser juzgado, condenado y castigado, abstenerse de 
todo aquello que pueda sustraerle a la pena merecida: deberes todos ellos igno¬ 
rados de nuestro derecho positivo.* 

Muy bien, pero ¿por qué estamos habituados a considerar el delito como algo 
prohibido? ¿Por qué nuestro derecho positivo ignora todos esos deberes? Porque 
la conducta calificada por nosotros como delito se halla sancionada con una pena, 
y solamente esta relación hace que una conducta sea "delito”; y el deber de so¬ 
portar la pena, de someterse a ella, no existe, precisamente porque jamás se san¬ 
ciona con una pena la conducta contraria. Quien renuncie, como hace Binding, a 
este criterio del deber jurídico no tendrá absolutamente ninguna razón para no 
admitir una orden jurídica en que se exija someterse a la pena y el deber jurídico 
correspondiente. No podrá aducir ni el más leve argumento en pro de la prohi¬ 
bición del "delito”. Pero lo demás, Binding tampoco lo hace, sino que se contenta, 
simplemente, con afirmarlo. 

La segunda posibilidad investigada por Binding es la de que el "imperativo” 
se base en la primera parte de la norma penal, pero mediante la invocación de la 
segunda: "No debéis, bajo tal o cuál pena...” Dentro de esta posibilidad, distin¬ 
gue Binding, a su vez, dos posibles casos. Puede ocurrir que la prohibición sea 
condicionada: "No debéis..., si no queréis ser castigados”. Binding rechaza esta; 
fórmula, diciendo que con ella no se prohíbe, en realidad, un delito, sino que sim¬ 
plemente se coloca al súbdito ante la opción de abstenerse de la conducta antijurí¬ 
dica o cometer el desafuero, ateniéndose al consiguiente riesgo penal. Equivaldría 
ello a dar un consejo bien intencionado al futuro y eventual autor de un delito. 

Este argumento se viene a tierra en cuanto se comprenda que ninguna orden, 
cualquiera que ella sea, puede arrebatar a nadie, en absoluto, la posibilidad de optar. 
Nos remitiremos, por lo demás, a lo que a este propósito dejamos expuesto más 


* L. c., t. I, págs. 37 s. 
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arriba.*® Tampoco en este punto aporta Bdíding la prueba positiva de por qué la 
"norma” jurídica no puede revestir esta forma. 

El segundo caso consiste en que la orden se manifieste en forma incondicional 
("No debéis hacer esto o lo otro”), pero reputándose esencial una referencia a 
los efectos jurídicos. "Ahora bien —^se pregunta Binding, en este caso— ¿es verdad 
que la prohibición, para llegar a tener obligatoriedad con aquellas personas a <^uie- 
nes trata de obligar, necesita invocar ante ellas las consecuencias que la acción 
prohibida lleva aparejada fpso iure?"M No cabe, evidentemente, la menor duda 
de que la norma jurídica obligatoria para los súbditos no presenta esta forma de 
orden, ya que sólo puede revestir una forma única, que ha sido puesta ya de mani¬ 
fiesto en las precedentes investigaciones. 

Sin embargo, de todas las razones aducidas por Binding no puede mantenerse 
en pie ni una sola. Cree, en primer lugar, que, si fuese esencial al imperativo obli^* 
gatorio la referencia a la sanción, en caso de conducta contraria a deredio, podría 
darse esto por descartado ante la consideración de que es inconcebible una culpa 
sin la conciencia de los efectos jurídicos característicos del acto; dice, además, quq 
media una esencial distinción entre la culpa penal y la culpa civil y que el dolo 
criminal requeriría como necesaria característica la conciencia de la pena, o por lo 
menos, de la punibilidad del acto. Pero, no hay nada de esto. Se trata de un ar^-, 
mentó falso, basado en la concepción de Binding, ya de suyo errónea, según la 
cual una persona sólo se puede ver obligado, jurídicamente, por aquella aortna 
jurídica que conoce o , reconoce como tal.** Como más adelante veremos, el cono¬ 
cimiento o el reconocimiento de la norma jurídica es indiferente, en cuanto a la 
obligatoriedad de ésta. Una norma jurídica objetiva obliga subjetivamente, cuando 
puede ser aplicada a un sujeto. Cuanto no es —como cree Binding, coincidiendo 
con la opinión predominante— un estado psíquico subjetivo del hombre, distinto 
de la norma jurídica objetiva, por ejemplo un estado de sujeción de la voluntad, 
sino la norma jurídica misma en su relación subjetiva con el sujeto del derecho. 

Asimismo carece de toda base otra de las objeciones de Binding: aquella en 
que dice que el Estado, sin remitirse de este modo a la sanción contra la conducta 
antijurídica, solamente no podrá exigir que los súbditos acaten sus órdenes cuando 
la conminación de las sanciones "sea la única cabeza de Gorgona apta para disuadir 
a los hombres de comportarse criminalmente”: la esperanza del delincuente de que 
no será descubierto da un mentís a todas estas afirmaciones. 

En efecto, quien considere esencial a la norma jurídica obligatoria la conmina¬ 
ción de sanciones no deberá profesar el punto de vista, a todas luces falso, de que 
el miedo a la pena es la única motivación de la conducta conforme a derecho. 
Por el contrario. Deberá considerar este motivo, simplemente, como uno de tantos y, 
concretamente, como el creado por el orden jurídico, siempre y cuando que crea 
poder proyectar sobre el horizonte de las consideraciones jurídicas los motivos de! 
comportamiento conforme a derecho. Si estos motivos especiales creados por el orden 
jurídico resultasen completamente superfinos, por entender que bastan los otros 
para mover a los hombres, en general, a conducirse con arreglo a deted», no se 


I® V. SHpra, cap. XX de la presente obra. 
** L. t. I, i¿RS. 39 s. 

I* Cfr. i. c., t. I, págs. 43 s. 
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comprendería para qué existe un orden jurídico y serían inútiles las órdenes espe¬ 
ciales de éste, aunque carentes de sanción, puesto que: los motivos para la conducta 
exigida y, por tanto, esta misma conducta, se darían sin necesidad de tales órdenes. 
,;Para qué ordenar, lo que necesariamente ocurriría sin necesidad de eso ? 

Sin .embargo, el jurista no tiene por qué preguntarse, se ordena a los súb- 
dit(», qué fines persigue la organización jurídica; no es incumbencia suya saber 
qué actos o qué omisiones de los hombres debe impedir, o, como Binding dice, 
"prohibir” el derecho —y no es otro, en efecto, el sentido del problema del 
contenido de la "norma”, tal como Binding lo plantea—. Lo que a él lé interesa 
es otra cosa: se persigue este fin. Esto es, en realidad, lo que Binding des¬ 

conoce: el sentido puramente formal del problema que a la jurisprudencia se le 
plantea cuando, dentro de los dominios de esta disciplina, se pregunta por la esen¬ 
cia de la norma jurídica. 

Dice Binding que es un "raro espectáculo” el que se ofrece a nuestra mirada 
cuando una prohibición no se impone "por medio de la voluntad autoritaria del 
legislador”, al declarar vedada una conducta, sino que se llega a ese resultado de la 
obligatoriedad jurídica mediante los perjuicios que eventualmente podrían seguirse 
a quien corase de otro modo. A lo cual hay que replicar, prescindiendo de todo lo 
demásy que la voluntad autoritaria —contenida en la norma jurídica, según Binding 
y tant.os más— no puede tener, en modo alguno, el tenor que Binding le atribuye, 
pues.:cl Estado no puede "querer" nunca la conducta de otros conforme a derecho, 
sino siempre su propio comportamiento, y nada más que éste, y que constitu]ie un 
grave error metodológico el confundir el fin social —es decir, sobre poco más o 
menos,, la intención del legislador—, perfectamente inútil en cuanto a la construcción 
jurídica, con la voluntad del Estado. 

Como de las tres posibles formas del imperativo no pueden ser tomadas en con¬ 
sideración las dos ya examinadas, no cabe duda —razona Binding — de que la 
acertada es la tercera, aquella en que el imperativo se apoya solamente en la pri¬ 
mera de la ley penal; "No debéis o debéis_” Esta conclusión sólo puede ser 

exacta, naturalmente, a condición de que la norma jurídica obligatoria para los súb¬ 
ditos sea necesariamente im "imperativo” distinto del precepto penal. Pero, esta 
condición o premisa es de todo punto faka. Al aceptarla como evidente, sin pararse 
a demostrarla, Binding parte del total desconocimiento del carácter puramente 
formal del planteamiento del problema, el cual, dentro de los ámbitos de la juris¬ 
prudencia, tiene por fuerza que limitarse a la naturaleza de la norma jurídica 
obligatoria. 

Con referencia al supuesto, considerado como evidente, de que la norma tie¬ 
ne necesariamente que ser un "imperativo”, Binding, después de haber rechazado 
dos de las tres posibles formas de éste, no aduce ninguna razón positiva en apo¬ 
yo de. la tercera. Y, sin embargo, hay que reconocer que esta tercera forma se 
halla abonada por mejores fundamentos que las das anteriores. En el fondo, 
Binding no hace otra cosa —y a ello tiende, de hecho, el resultado de toda su 
compliqida argumentación en pro de la existencia de la "norma”— que formular 
como un precepto del deber ser que ordena o prohíbe una determinada conducta y 
registra, por tanto, como deber jurídico del sujeto el supuesto ya enunciado expre- 


is L. c., t. I, pág. 42. 



samenté al comienzo de su largo rázonamiento, cuando dice: "Estamos habitüádos 
a considerar prohibido el delito” (oj más exactamente, a reputar como finalidad del 
orden jurídico el evitar que los hombres se conduzcan contra derecho), y el-pos¬ 
tulado de que la norma tiene por misión expresar esta prohibición (esta fihálidadi 
del orden jurídico). 

Lo que Binding no nos dice —^puesto que rechaza expresamente la sanción como 
tal criterio— es por qué ha de considerarse vedada precisamente aquella conducta 
que el derecho penal castiga con una pena, ni qué criterio puede invocarse para 
saber cuándo una conducta puede considerarse como contenido de una "notína’V 
en cuanto jurídicamente prohibida o jurídicamente ordenada. Más aún, maritiene 
expresamente el punto de vista de que, lógicamente, lo antijurídico debe .preceder 
por fuerza al derecho en sentido objetivo, siendo así que, en realidad, la conducta 
sólo se convierte en contraria a derecho, sólo puede reconocerse como tal, cuándo 
constituye el antecedente o la premisa para la voluntad del Estado de adoptar un 
determinado comportamiento, perjudicial para el sujeto agente y consistente en una 
sanción, ima pena o una medida ejecutiva. 

Biñding no se esfuerza, por tanto, en dar a su resultado una fundamentadón 
positiva, sino que se limita más bien a rechazar ciertas dudas en torno a su certeza; 
cree deber limitarse a demostrar que sus "normas’^ a pesar de ser preceJ>tos defe- 
nudós de toda amenaza, encierran, sin embargo, fuerza de obligar. Pata lo cual 
basta con que el sujeto tenga conciencia de la fuente de que la norma emana. 
La falta de firmeza de este argumento de la teoría <kl imperativo ha sido demos¬ 
trada ya más arriba. Aquí, nos limitaremos a señalar que el conocimiento de la 
norma es indiferente en cuanto al deber jurídico. Pero, aun prescindiendo de esto, 
,;cómo podría el individuo enterarse de que una determinada conducta se halla vedada 
por el Estado y el derecho, si no por medio de la pena con que el Estado la san¬ 
ciona? El deseo de que los súbditos obren de este o del otro modo es jurídicamente 
intrascendente, aunque se expíese bajo forma legal, ya que no forma el contenido 
de una voluntad del Estado, sino simplemente de una buena intención del legisla¬ 
dor, que a nada ni a nadie obliga, como no obligan a nada ni a nadie las cóilsi- 
deraciohes de orden teórico contenidas en la ley o cualquier otro contenido de ésta 
no dotado de obligatoriedad. 

La siguiente argumentación de Binding no es sino derecho natural, en el peor 
sentido de la palabra: 

Y al mismo resultado (el de que ciertos actos u omisiones se hallen jurídica¬ 
mente prohibidos, el de que valgan por tanto, las "normas" correspondientes) 
conduce el camino de la experiencia práctica. Esta impone a todo hombre capaz 
de pensar el conocimiento de que numerosos actos son incompatibles con los 
intereses de la vida jurídica; de ello sacará, normalmente, la conclusión de que 
podría estar autorizado a realizar ésos actos, al igual que otro Cualquiera, razón 
por la cual se hallán prohibidos, pues dará por supuesto como acaecido por obra 
del Estado lo que cree poder exigir de éste. Sin atender para nada a los efectos 
jurídicos del acto, es la propia naturaleza de éste la que revela la existencia dé 
un precepto jurídico.'^ 


I* L. c., t. I, pág. 44. 
I* L. c., t. I, pág. 44. 
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Si Binding cree realmente que de la naturaleza misma de la cosa se desprende 
si una conducta se halla jurídicamente prohibida o no; si identifica la peligrosidad 
social de una conducta con su calificación jurídica de conducta contraria a derecho, no 
cabe duda de que la "norma" existe independientemente del precepto jurídico puniti¬ 
vo. Sin embargo, ningún teórico del derecho positivo puede dudar cuál es la naturale¬ 
za de las normas preconizadas por Binding, y en vano se esfuerza éste en defenderse 
contra el reproche que se ha hedió sobre su concepto de la norma, a saber; el de que 
"estos preceptos no se distinguen absolutamente en nada de las leyes morales”.^® 

La analogía con las órdenes de una autoridad superior, a que Binding recu¬ 
rre ” para razonar la obligatoriedad jurídica de sus normas desprovistas de toda 
amenaza, es completamente falsa. Cierto es que a nadie se le ocurrirá reconocer 
obligatcwiedad a las órdenes de una autoridad superior o de un jefe militar sola¬ 
mente en el caso de que a la orden se acompañe la amenaza de una sanción contra 
un posiblé desacato. Pero, estas órdenes de los superiores no son obligatorias por¬ 
que emanen de una autoridad competente, ni son, en general, obligatorias en el 
mismo sentido en que puede serlo una norma jurídica; la orden de la autoridad 
superior es im acto administrativo que no crea ningún deber, sino que se limita a 
hacer valer el deber ya estatuido por una norma jurídica: el deber de obediencia 
al que el orden jurídico sirve de base. El imperativo dirigido al funcionario subor¬ 
dinado o al soldado, el requerimiento que el órgano del Estado hace a sus súbditos, 
no hace sino realizar una de aquellas condiciones a que se halla enlazado el deber 
jurídico de obedecer que pesa sobre las personas a quienes la orden o el requeri¬ 
miento se dirige. Estas órdenes no envuelven, en modo alguno, ima virtud de obli¬ 
gatoriedad. De aquí que sea totalmente falsa esta pretendida analogía entre la 
orden de lá autoridad y la norma jurídica, pues no es posible sacar deducciones 
de la una con respecto a la otra, o viceversa. 

Si nos fijamos en el modo como Binding desarrolla la prueba indirecta de sus 
"normas” partiendo de las leyes penales, la argumentación en apoyo de la tesis de 
que "este mandamiento (la norma) lo encontramos, esencialmente, transformando 
la primera parte de nuestros preceptos de derecho penal en una orden: la de no 
obrar como allí se indica o proceder como en ellos se exige”, podríamos llegar a 
la conclusión de que el propio Binding quiere que su norma se considere pura 
y simplemente como la expresión sustantiva de un pensamiento contenido en el 
precepto punitivo, algo así como la expresión de lo que aquí reconocemos como 
su "norma”, a saber, como la formulación independiente del fin que el precepto 
del derecho penal persigue. Sin embargo, Binding no atribuye a su "norma”, en 
modo alguno, semejante existencia supeditada al precepto punitivo. No presenta la 
norma como conceptualmente contenida en el precepto del derecho penal, sino que 
dice expresamente: "La norma precede conceptualmente a la ley penal, pues ésta 
conmina con ima sanción penal las trasgresiones de la norma, o las declara impunes.” 
Más aún, se esfuerza en demostrar por medio de una serie de argumentos la com¬ 
pleta independencia formal y material de la "norma” con respecto al precepto de 
derecho penal. Trataremos de demostrar a continuación que en todos aquellos casos 
en que Binding se cree obligado a admitir esta independencia de la "norma” con 


L. c., t. I, pág. 43. 
” L. c., t. I, pág. 44. 
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respecto a la. regla punitiva, se trata única y exclusivamente del fin social que el 
precepto punitivo persigue y que aparece considerado de un modo independiente; 
fin social que, como sabemos, para nada interesa a la jurisprudencia. 

Binding procura, ante todo, demostrar la independencia de la "norma" con 
respecto a la ley penal, es decir, al precepto punitivo, señalando la diferencia entre 
los fines perseguidos por una y otro.^* Nos dice que la norma persigue el fin de la 
prevención, el de mover a los sujetos a una conducta conforme a derecho; es 
la norma la que, según él, estatuye el deber de los individuos de comportarse de un 
determinado modo, deber que confiere al Estado un derecho de obediencia con res¬ 
pecto a wdos los sujetos y con vistas a esa conducta jurídica. Otra cosa ocurre con el 
precepto del derecho penal; éste, nos dice Binding, tiene carácter puramente ac¬ 
cesorio; su fin no es la prevención. No nos dice, a este propósito, cuál sea, en rigor, 
el fin específico del precepto punitivo; hay, sin embargo, razones para suponer que 
es, concretamente, la pena, la reacción contra el desafuero ya cometido. La ley 
penal no confiere al Estado —así opina Binding — un derecho dé obediencia contra 
todos, sino única y exclusivamente un derecho de coacción y punición contra el cul¬ 
pable. La ley penal no engendra ninguna clase de deberes jurídicos, por parte de 
los súbditos, de hacer o dejar de hacer algo. 

Pues bien, a este razonamiento debemos oponer, ante todo, la siguiente consi¬ 
deración: una pluralidad de fines no presupone necesariamente varios objetos dis¬ 
tintos. Cabe perfectamente la posibilidad de que un solo objeto sirva a varios fines 
distintos. Así un canal sirve para fines de navegación o para fines de riego, sin 
que, evidentemente, sea necesario distinguir, por ello, entre el concepto del caiial 
empicado para el riego y el concepto del canal empleado para la navegación. Del 
mismo modo, es perfectamente posible atribuir a la ley penal de Binding —que no 
es, en rigor, sino un caso especial de la norma jurídica según la formulación por nos¬ 
otros aceptada— la doble finalidad de prevención contra el desafuero futuro y de 
la reacdón contra el ya cometido. 

Más aún, el fin preventivo sólo puede cumplirse, por la vía del orden jurídico 
—^ya lo hemos expuesto—, mediante la conminación de un perjuicio como sanción 
de la norma jurídica construida como juicio hipotético, y no por medio de la "nor¬ 
ma", formulada como imperativo escueto, como un deber ser. Sólo la conminación 
de un perjuicio permite al Estado y al derecho ejercer esa acción motivadora a que 
damos el nombre de prevención. El imperativo en que se exija una determinada 
conducta no puede ejercer de por sí, al hincarse en la conciencia del sujeto, una 
acción motivadora, ya que sólo puede poner en movimiento la voluntad del hom¬ 
bre, la cual actúa solamente en su propio interés, cuando se manifieste en combi¬ 
nación con un motivo —es decir, con la idea de un perjuicio que hay que evitar 
o una ventaja que hay que adquirir— O presuponga este motivo como existente. 
Y si el tal motivo no emana de aquel que pronuncia el imperativo, éste no será 
una autoridad que estatuya la norma, sino que se limitará a hacer valer una norma 
estatuida por otra autoridad y el deber creado por ella;^* 

Binding invoca el hecho de que el Estado puede contentarse con ordenar una 
determinada conducta sin necesidad de amenazar con ninguna pena, ya que los 


** L. c., t. I, pág. 82. 

Cfr. lo expuesto más en detalle acerca de este punto, fupra, cap. VIII. 
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hombres, en la mayoría de los casos, obran conforme a derecho pOr otros motivos 
que no son precisamente los del miedo a una pena. Y no cabe duda dé que esta 
circunstancia es cierta; lo que ocurre es que las “normas jurídicas, no son normas 
del Estado, sino normas religiosas, morales o de cualquiera otra clase. Y nuestro 
autor se engaña a sí mismo, abiertamente, cuando trata de explicar la posibilidad de 
“normas” carentes de sanción con base en la autoridad del Estado, ya que él acata¬ 
miento de estas "normas” privadas de sanción tiene que emanar necesariamente 
de la autoridad de otros poderes. 

En efecto, la autoridad —como más arriba hemos señalado— no es sino la ca¬ 
pacidad para mover a otros a conducirse de determinado modo, el poder de la mo¬ 
tivación, de tal modo que la conducta debe ser considerada como acatamiento de la 
norma de aquella autoridad de la que emanan los motivos.®® Lá simple orden de¬ 
cretada por el Estado —-obra así o del otro modo, suponiendo que fuese posiblé, 
bajo esta forma, como expresión de una voluntad estatal— tío pasaría de ser un 
buen deseo del legislador, sin fuerza preventiva alguna. La autoridad específica 
del Estado, del que ha de partir la orden, descansa exclusivamente sobre la idea de 
la pena u otro poder disciplinario cualquiera que toda orden de una autoridad 
lleva aparejado. Una orden que no se apoye en tales motivos carecerá de todo 
carácter autoritario; más aún, semejante orden no podrá considerarse en modo al¬ 
guno como emanada del Estado. 

Está, pues, fuera de toda duda que el fin de la prevención sólo puede serle 
atribuido al precepto de derecho penal, nunca a la “norma” de Binding. Pero, 
además, este fin es de naturaleza social y en absoluto indiferente desde el punto de 
vista júrídico-fomud. Frente a este fin social de lá prevención, la reacción especi¬ 
fica contra la conducta antijurídica ya consumada no puede Clasificarse tampoco en 
la categoría de "fin’’; cae más bien en la categoría dé “rnedio” o en la de la 
"forma’’, y en este sentido, es decir, en relación con el punto de vista sociólójpco, 
es la jurispmdencia una disciplina formal. Si reconocemos cotoo el fin de la norma 
jurídica el impédir toda conducta contraria a derecho, tendremos que considérar el 
perjuicio con que la norma jurídica amenaza simplemente como un medio para 
la consécución de este fin. Y sólo abstrayéndonos de este fin último podremos ver 
en la conminación del perjuicio un "fin”, algo así como "el fin en él derecho”, por 
oposición al "fin del derecho”. 

Esta relatividad de la contraposición del fin y el medio ha sido señalada ya más 
arriba. Añadiremos únicamente, ahora, que la necesidad <^ue sirve de base a la le¬ 
gislación es, en primér término, el impedir la conducta antijurídica y que la pena 
y las medidas de ejecución, desde el punto de vista del legislador, sólo entran en 
juego, en última instancia, como medio de prevención, nunca como fin; Sin émbar- 
go, este punto de vista teleológico del legislador —cuya intención és idéntica al fin 
social de lá ley— no es precisamente el de la jurisprudencia formal, la cual tiene 
que situarse ante el derecho, no en la actitud de legislador, sino en la de juez. 
Al igual que éste, la teoríá jurídica formal sólo tiene por qué indagar la voluntad 
del Estado, es decir, comprobar cómo quiere obrar el Estado, en ciertas y determi¬ 
nadas circunstancias; La intención del legislador no tiene por qué ser tomada en 
cuenta, ni por el juez ni por la jurisprudencia, en cuanto a sí misma, es decir, 


Cfr. suprá, cap. VIH; 
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directamente, e indirectamente sólo en cuanto aparezca realizada por la voluntad 
manifiesta del tal legislador. La "norma” de Binding, que se revela come , la 
simple iormulación de la intención legislativa, del fin social del orden jurídico, y 
que trata de imponerse, al mismo tipo, como la norma jurídica en que se en¬ 
cierra la voluntad del Estado, descansa, lo mismo que la formulación de la nomia 
jurídica de todos los teóricos del imperativo, sobre la confusión, metodológicamente 
inadmisible, de la voluntad del Estado y la intención del legislador. 

Si rechazamos la base sobre que descansa la teoría de la norma sostenida por 
Bindikg, o sea la separación entre la "norma” y el precepto de derecho penal, de 
ello se derivará, como obligada consecuencia, la repulsa de todas las construcciones 
erigid^ por dicho autor sobre aquella división bipartita. Llegaremos, así, a la con¬ 
clusión de que es falso que el precepto punitivo en que se amenaza con un perjuicio 
no estatuye ninguna clase de. deberes jurídicos para los súbditos, pues es precisa¬ 
mente esta norma jurídica la que presenta la forma específica del derecho, consis¬ 
tente en coligar a los súbditos. Y al obligar jurídicamente a los súbditos, a adoptar 
un determinado comportamiento, la norma jurídica era —llamado “derecho” al in¬ 
terésen una conducta estatuida como deber— el derecho del Estado a ser "obedecido” 
por todas las personas así obligadas. 

La distinción que Binding establece entre "deberes de obediencia” y “deberes 
jurídicos” es insostenible. Todo deber jurídico es deber de adoptar una determi¬ 
nada conducta. Toda conducta conforme a un deber jurídico implica "obediencia”. 
La relación general de la obediencia entre el Estado y los súbditos consiste, simple¬ 
mente, en la efectiva relación de superioridad y subordinación creada por la autori¬ 
dad motivadora de la autoridad del Estado. Engendra "obediencia” quien mueve 
a una voluntad ajena a subordinarse bajo la propia. Pero, esta relación efectiva de 
poderse sustraer a toda construcción jurídica, es una relación situada al margen del 
derecho. Sólo puede considerarse como un espwial "deber de obediencia” de los 
súbditos aquel deber jurídico que obliga a acatar las órdenes de los órganos 
del Estado. Sin embargo, este deber en nada se distingue, por su estructura, de 
cualquier otro deber jurídico y es como cualquier otro deber estatuido por ima nor¬ 
ma jurídica que enlace una sanción a la conducta contraria a derecho. 

Cuando entre los requisitos que condicionan los efectos propios de la conducta 
antijurídica figura una "orden” de los órganos del Estado y la conducta antijurídica 
se manifiesta como un desacato de ella, este deber se convierte en "deber de obe- 
diencÜ’, ÍEs un deber, porque la conducta contraria lleva aparejada, en la norma 
juridica, una sanción. Y esta conducta es "contraria a derecho” no porque infrinja 
las órdenes de la autoridad, sino como requisito o condición para la sanción aplicada 
al conaportamiento antijurídico. 

Para documentar la sustantividad de la "norma”, Binding señala constantemente 
la existencia de leyes imperfectas,^ es decir, de preceptos puros de conducta..,no 
sancionados con la amenaza de un perjuicio y que son parte integrante de las leyes. 
Pues bien, estas llamadas "leyes imperfectas” no son sino simples deseos del legisr 
lador, que a nada obligan, no pueden considerarse como la voluntad del Estado y 
figuran, por tanto, entre el contenido jurídicamente inoperante de la ley, a menos 


21 Cfr. l. ir., t. I, págs. 99 s. 

22 L. c., pág. 83. 
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que deban reconocerse como una afirmación formalmente sustantiva de los requisi¬ 
tos a los que en otro lugar se enlazan las sanciones. 

A la afirmación que hace Binding de que la norma, frecuentemente, prohíbe 
más de lo que la ley penal conmina con una amenaza, sólo podemos oponer ima 
aseveración, y es que esta diferencia en más debe considerarse necesariamente como 
algo jurídicamente no vedado. Y cuando Binding afirma que la culpa sólo guarda 
relación con la "norma”, pero no con la ley penal, diremos que la culpa puede 
muy bien y hasta debe guardar relación con la primera parte del precepto de derecho 
penal, el que señala el supuesto de hecho punible. Y esta primera parte de la norma 
es, precisamente, la que BiNDiNG quiere que sirva de base para formular su norma.*® 

La afirmación de que existen normas que van seguidas luego por la ley penal 
sólo puede significar una cosa: que hay en las leyes medidas de conducta exentas 
de sanción, sustituidas luego, a posteríori, por normas jurídicas aparejadas de su 
sanción correspondiente. Pero, cuando Binding dice que existen, también normas 
que vienen después de los preceptos del derecho penal, debemos replicarle que él 
mismo presenta la norma como premisa lógica del precepto jurídico,*^ premisa que 
se descubre mediante la transformación de la primera parte de una regla de der^o 
penal. Pues bien, lo que es una premisa lógica mal puede "venir después”. Y es 
inadmisible, en general, concebir la "norma”, de una parte, como una formulación 
puramente lógica del imperativo contenido en la ley penal y, de otra parte, presen¬ 
tarla como una orden de conducta formulada por el orden jurídico, orden sustantiva 
y completamente independiente de la ley penal y que puede preceder a los corres¬ 
pondientes preceptos punitivos o venir después de ellos. Y no cabe duda de que 
Binding emplea el concepto de norma en estos dos sentidos, completamente dis¬ 
tintos el uno del otro, sin distinguir entre ellos.*® 

Hay dos casos en los que la independencia de la norma con respecto a la ley 
penal, tal como Binding la afirma, parece hallarse justificada. Pero, aun en estos 
casos, veremos que es superfluo, y por tanto, falso, el admitir una "norma” inde¬ 
pendiente al lado de la ley penal. La norma jurídica es la expresión de la voluntad 
del Estado de obrar de un determinado modo cuando se den ciertas y determinadas 
circunstancias y, tratándose de la norma jurídica en sentido estricto, de la voluntad 
de imponer una sanción a la conducta contraria a derecho. 

Ahora bien, cabe perfectamente la posibilidad de que la ley no determine por 
sí misma con toda precisión las circunstancias en que ha de producirse la sanción 
y deje la puntualización de estas condiciones a otros factores que no sean el le¬ 
gislador mismo. La norma jurídica dice, en tales casos, que el Estado, por ejemplo, 
procederá a castigar cuando se den las circunstancias concretas que un detenninado 
sujeto señale. Son las normas jurídicas en blanco. Los sujetos a quienes se confía 
la misión de puntualizar aquellas circunstancias pueden ser muy diversos, y es al 
arbitrio del legislador a quien incumbe señalarlos. Puede tratarse de una autoridad 
administrativa del propio Estado, de la ley de uno de los Estados federados, cuando 
se trate de una federación e incluso de la ley o de la administración de un Estado 


Acerca de la posición que en la norma jurídica ocupa el factor culpa, cfr. supra, 
cap. V. 

Cfr. l. c., t. I, pág. 45. 

** Cfr. l. c., t. I, págs. 45 y 83. 
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octranjtro. La ley puede, por ejemplo, conminar con ima pena, aplicable en aque¬ 
llos casos que señalen una autoridad administrativa cualquiera, un ministetio o, 
simplemente, un municipio. La ley del Reich puede castigar con una multa que 
oscile entre 10 y 100 todas las transgresiones forestales que las leyes de cada 
país perteneciente al Reich se encarguen de determinar. Más aún, la ley puede, 
por ejemplo, sancionar con ciertas penas aduanales los actos prohibidos por las 
leyes de aduanas de un Estado colindante, es decir, que las leyes de este Estado 
determinen y puntualicen. En todos estos casos, supone Binding que la "norma” 
emana de otro sujeto que la conminación de la pena.*® 

El segundo caso se da cuando la ley transfiere a otro sujeto, en todo o en parte, 
la determinación de la sanción que ha de imponerse a la conducta antijurídica, cuan¬ 
do dispone, por ejemplo, que el exceso de velocidad de los vehículos a través de 
una localidad se sancionará con la pena que determinen las autoridades administra¬ 
tivas de primera, segunda o superior instancia, etcétera. En estos casos, la "norma” 
y la sanción penal, según BiNDiNG, se desdoblan: la primera emana de la legisla¬ 
ción y la segunda de la administración. Y de esta posibilidad, la de que la "norma” 
y la sanción penal partan de dos autoridades totalmente distintas, conduye BiNDING 
que la norma es necesariamente independiente con respecto a la norma jurídica 
en que se establece la pena. 

Ahora bien, no cabe la menor duda, no ya de que la conducta de los súbditos 
contraria a derecho y el contenido preciso de la voluntad punitiva del Estado que 
a ella se enlaza pueden ser puntualizados por dos factores distintos, sino de que es 
también perfectamente concdjible que ambas cosas se hagan depender de la dedsión 
de otros factores ajenos al poder legislativo; así acontece, por ejemplo, cuando 
una ley dispone que el castigo de transgresiones contra los preceptos emanados de los 
municipios en lo tocante a la policía de la calle se ajustará a las disposiciones de¬ 
cretadas en cada caso por el municipio de que se trate. Y este fenómeno no apa¬ 
rece, ni mucho menos, circunscrito al canlpo del derecho penal. 

Sin embargo, la independencia de la "norma” con respecto a la sanción penal, 
en estos casos —^para los efectos de la argumentación de Binding interesan, funda¬ 
mentalmente, tan sólo aquellos dos en que la norma y el precepto punitivo parecen 
emanar de dos autoridades distintas—es, en verdad, solamente aparente. La dis¬ 
posición independiente de la sanción penal no constituye una orden obligatoria de 
conducirse conforme a derecho, orden dotada de existencia propia y que pueda 
considerarse como una "norma”, sino que se limita a señalar las circunstancias en 
las que habrá de existir una voluntad punitiva del Estado. Cuando la ley dice que 
el Estado aplicará una determinada pena en todos aquellos casos en que una auto¬ 
ridad administrativa lo disponga así, lo que obliga a los súbditos no es, suponga¬ 
mos, el decreta o la ordenanza que la autoridad competente dicte y en la que se 
exija una determinada conducta por parte de los súbditos, sino la voluntad del Es¬ 
tado de castigar, voluntad expresada en la ley. La ordenanza en que, apoyándose 
en una ley general en que esta parte se deja en blanco, se prohíbe, supongamos el 
exceso de velocidad de los vehículos a través de im determinado territorio, carecería 
por sí sola de toda significación jurídica: sería, simplemente, un acto adnñoistra- 
tivo, incapaz de engendrar o estatuir deberes jurídicos. 

** Cfr. I. c., t. I, págt. 83 ss. y pigs. 158 ss. 
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Es U voluntad del Estado expresada en la ley, y sólo ella, la que puedo surtir 
este efecto; y sólo en relación con ella, como la puntualización de sus requisitos 
genefaíeSj alcanza aquella significación jurídica la ordenanza o la disposición admi¬ 
nistrativa de que se'trata. Es-la misma relación con que nos encontrábamos en lo 
tobante al deber general de obediencia de los súbditos con respecto a las provideín- 
das de los órganos deí Estado. Cuando la ley conmina con una pena a cuantos 
desobedezcan las óóJenes de los óiganos policiacos, es la ley misma la que estatuye 
el dd>er de obediencia de los súbditos, y sin esta disposición de carácter legal jamás 
podría hablarse, en un Estado constitucional, de un deber general de obediencia; 
las (kdehes del órgano policiaco no engendran ningún deber jurídico: son simples 
actos administrativos de ejecución de un deber jurídico ya estatuido por la ley. 
Pues bien, la ordenanza de la autoridad administrativa de qué más arriba se habla 
tiene, jurídicamente, la misma significación de esta orden de policía que acabamos 
de car^erizar. Por eso es inadmisible empeñarse en presentar como una 'horma” 
la actividad de aquellos factores a quienes se confía única y exclusivamente la misión 
de precisar los requisitos a que la voluntad del Estado se condiciona. Sólo la ley, 
es decir, lá voluntad del Estado en ella expresada, "norma”, estatuye los deberes 
jurídicos; he aquí por qué, en todos estos casos y otros semejantes, la "norma” debe 
considérate emanada exactamente de la misma ley que proclama la conminación 
condiciunal de una pena, es decir, que proclama la norma jurídica. 

Qiando la ley confía la puntualización de la sanción, es decir, por ejemplo, de 
la pena, a otro factor distinto del legislatiyo, señalando por sí misma, al hacerlo 
así, los requisitos conaetos bajo los cuales debe aplicarse la pena, estamos ante un 
caso en que la "norma” y el precepto punitivo emanan de la misma autoridad. El 
sujeto de la voluntad punitiva es, en este caso, única y exclusivamente el Estado, 
em cuanto titular del orden jurídico. Aun cuando se delegue en una autoridad admi¬ 
nistrativa, por ejemplo,, la puntualización del contenido de la voluntad punitiva del 
Estado, no hay que perder de vista lo más importante —^lo único que importa para 
los efectos de la imputación.— a saber; que es la ley, el orden jurídico quien procla¬ 
ma (y quien solamente puede proclamar) que el Estado quiere que, en ciertas y 
determinadas circunstancias, se aplique una pena. Lo fundameirtal es este que, aunque 
el "cómo” de la pena, es decir, sus modalidades y proporciones, se dejen por la 
ley al arbitrio de la administración. 

Más aún, este caso tendrá que darse siempre necesariamente, hasta cierto punto, 
por mucho que la misma ley se preocupe de precisar la pena. Entre el caso a que 
aquí nos referimos y aquel en que la ley deja al arbitrio del juez un margen de 
libertad pva que tase la pena o elija entre aplicar al condenado una multa o una 
pena de privación de libertad, no media diferencia alguna de principio, 'sirto sola¬ 
mente una diferencia cuantitativa. A nadie se le ocurriría, ciertamente, atribuir al 
juez, porque esté llamado a determinar a su libre arbitrio el tipo y k cantidad de 
la pena, la misión de estatuir el precepto jurídico penal y a la ley, en qué se pro¬ 
clama la conducta punible, la misión de estatuir k "norma”. Así tendría que afir¬ 
marlo, sin embargo, el criterio de Binding, si fuese consecuente con la separación 
que establece. 

Vemos, pues, que investigando a fondo el problema, que también en el segundo 
caso aducido por Binding, en apoyo de la independencia de k "norma” con respecto 
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al prwepto del derecho penalj la ley peoal y la "norma’' emanan realmente de la 
misma autoridad, que la norma y la ley penal son una y la misma 

Partiendo de esta concepciónj en la que se establece la identidad de nortea y 

preceptq punitivo, debemos negar también la posibilidad afirmada por BiNDtNG 
de que la norma y la ley penal; 

naican y entren en vigor en momentos distintos, de que el campo de i/^idez 
de ambas no coincida, con harta frecuencia^ de que los cambios o la extinción de 

una y otra se operen por caminos muy distintos, unas veces por el de la legis¬ 

lación y otras veces por el del decreto, unas veces a través del Reúh y otras veces 
por medio de un Estado federal, en ocasiones mediante las autoridades y a las 
veces, incluso, por mediación de un Estado extranjero.^a 

Lo que ocurre es que a Binding se le antoja que una "norma” iridependiente 
no es sino la determinación, no obligatoria de por sí, de las circunstancias a qüe se 
enl^a la existencia de la voluntad punitiva del Estado, 

Por ,1o que se refiere, en particular, al hecho subrayado por Binding de que la 
norma y la ley penal pueden tener distinta órbita de vigencia, como ocurre, por 
ejemplo, cuando la ley conmina con una pena en aquellos casos determinados por las 
autoridades administrativas locales, cuya competencia se halla deslindada localmente, 
hay que observar lo siguiente. En semejante caso, podría pensarse que rige para 
todo el Estado una sola ley penal, un solo precepto punitivo, mientras que se hallan 
en vigor, para los diversos territorios de él, varias normas, posiblemente distin¬ 
tas entre sí; sobre todo, cuando nos encontramos con que las diversas autoridades 
locales en quienes la ley delega señalan como punibles dentro del territorio de 
su corripetencía, con base en la ley común, casos divergentes entre sí. PuedCj así 
ocurrir que actos que en un territorio, en una régión, caen bajo la acción punitiva 
de la ley en virtud de los decretos u ordenanzas de la autoridad competente, per¬ 
manezcan impunes en otros lugares. 

Sin embargo, en estos casos debe admitine que la norma jurídica proclamada 
por la ley sólo rige para aquellos territorios en que sus requisitos se hallan esta¬ 
blecidos por las corrientes disposiciones complementarias. Por otra parte, no puede 
negarse, ni se niega —no la niega ni el propio Binding—, la posibilidad de, una 
validez localmente delimitada. Cuando los requisitos varían en las distintas provin¬ 
cias según los decretos u ordenanzas en ellas vigentes, esto quiere decir que rigen 
varias normas jurídicas, distintas las unas de las otras, del mismo modo que deben 
admitirse tantas normas jurídicas como supuestos de hecho a las que se condiciona 
la sanción. En realidad, la fórmula en blanco en que se dice; "Bajo ciertas cir- 
cunstandas, que oportunamente habrán de determinarse, el Estado impondrá tal o 
cual pena”, contiene una serie indeterminada de normas jurídicas, cuyo número 


^ Nos llevaría demasiado lejos el tratar de desarrollar en detalle la idea fundamental 
aquí expuesta de que, en los casos de leyes en que se dejan en blanco ciertos requisitos, la 
relación entre el poder legislativo y el poder administrativo del Estado es la misma que 
entre la legislación de un Estado y la de otro (ya se trate de otro Estado miembro de una 
federación o de un Estado extranjero). El precepto del derecho penal y la "norma” emanan 
siempre de la ley en que se dejan en blanco algunos requisitos. 

28 L. c., t. I, pág. 85. 
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depende del número de los supuestos de hecho estatuidos de aquel modo que la 
le 7 señala. 

Cuando el supuesto de hecho es modificado por decreto u ordenanza, se modi¬ 
fica también el contenido de la norma jurídica. Cuando no se estatuye supuesto de 
hecho alguno, cuando no han llegado a dictarse, por ejemplo, aquellos decretos, 
ordenanzas o leyes del país por medio de los cuales han de determinane los casos 
concretos en que han de ser aplicadas las leyes establecidas en la ley general o en 
la ley del Reich, existirá formalmente una norma jurídica, pero sin tener todavía 
un contenido. La peculiar formulación de la ley convierte este contenido en varia¬ 
ble, siendo constante, en cambio, la forma, la envoltura, el marco, el formulario de 
la ley, dejado en blanco. Pero es precisamente esta forma la que esencialmente in¬ 
teresa para la construcción jurídica. 

Otro argumento que Binding aduce en apoyo de su tesis de que la nomu es 
independiente de la ley penal, es el siguiente; * 

Pero, aun en aquellos casos en que la norma y la ley penal se manifiestan exac¬ 
tamente bajo la misma forma, en que tal vez ambas se contienen en la misma 
ley del Reich o del país, puede darse perfectamente la posibilidad de que la 
norma se derogue legalmente a partir de un determinado día manteniéndose, 
en cambio, en vigor la ley penal con respecto a las transgresiones aún no san¬ 
cionadas de que aquélla haya sido objeto; como puede suceder, a la inversa, que 
la norma —como lex imperfecta, a partir de ahora— sobreviva a la ley penal 
ya caducada o que aparezca al lado de la norma antigua una nueva ley penal. 

Para designar el primer caso de mutación y extinción de la norma, quedando 
inmutable la correspondiente ley penal, recurre Binding a lo que llama, certera¬ 
mente, "ley penal en blanco”.** Se da aquí, según él, el caso en que la ley penal 
se mantiene en vigor, mientras que al norma puede cambiar. Ya hemos dicho más 
arriba que lo único que cambia es el contenido de la ley penal, permaneciendo idén¬ 
tica su forma. 

El segundo caso se da, según Binding, por el hecho de que una ley penal pueda 
permanecer en vigor cuando ya la norma ha llegado a su término.®^ 

El hecho de que una prohibición de exportar, supongamos, o el cierre de un 
camino sea a partir de cierto día, no quiere decir, ni mucho menos, que hayan 
de considerarse impunes las transgresiones contra aquella norma cometidas antes de 
dicho, día y aún no sancionadas. Nuevas condiciones han determinado la abo¬ 
lición de la norma en vigor, pero la antigua sanctio Ugis conserva su fuerza, 
para afirmar la autoridad de las antiguas prohibiciones contra sus infractores. 

Tampoco en este caso es obligada la consecuencia a que llega Binding, al ad¬ 
mitir la existencia de una "norma” independiente al lado de la ley penal. En efecto, 
lo que se "deroga”, en este caso, no es solamente la prchibición de exportar, la 
"norma”, sino también la ley penal; más aún, sólo mediante la abolición d^ pre¬ 
cepto punitivo es posible abolir la "norma” de Binding. El que una ley penal ya 


2» L. f., t. I, pág. 85. 
* L. c., t. I, pág. 185. 
L. c., uág. 187. 
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derogada pueda seguirse aplicando en lo que se refiere, concretamente, a los hechos 
producidos mientras se hallaba aún en vigor y aún no sandcMiados, no quiere decir 
que la ley penal subsista, que permanezca vigente. La "derogación de una ley’’ 
significa que el Estado deja de tener, a partir de ese momento, la voluntad de obrar, 
en determinadas condiciones, de aquel determinado modo que la ley derogada se¬ 
ñalaba. Ahora bien, si antes de ese momento se han producido las circunstancias a 
que se condicionaba la existencia de aquella voluntad del Estado, es evidente que 
esta voluntad se convierte, en ese caso concreto, de condicionada en incondicional, 
sin que le afecte en lo más mínimo la derogación de la ley, la cual sólo proclama la 
voluntad condicionada del Estado; siempre y cuando, bien entendido, que la dero¬ 
gación no se haga extensiva, expresamente, a los casos de la voluntad del Estado 
convertida ya en incondicional, es decir, siempre y cuando no se le atribuyan efectos 
retroactivos. 

La voluntad condicional del Estado, sujeta a determinados requisitos o premisas 
—no es otra cosa la norma jurídica, la ley— puede ser derogada, sin que por ello 
deje de realizarse, aun después de la derogación, la voluntad ya antes de ésta con¬ 
vertida en incondicional, por haberse dado los requisitos establecidos. La termino¬ 
logía jurídica no ha vacilado jamás en llamar "derogada" a la ley totalmente des¬ 
plazada por otra, aun en aquellos casos en que se la aplica a los hechos producidos 
mientras se hallaba en vigor. Más aún, si hubiésemos de tomar al pie de la letra, 
el término de "derogación" de la ley, tal como Binding lo emplea, llegaríamos a la. 
conclusión de que, a menos que lo fuese por otra con efectos retroactivos, jamás 
podría considerarse derogada una ley o sólo cuando hubiesen prescrito ya todos los 
hechos antijurídicos producidos bajo su vigencia, es decir, cuando ya no fuese posi¬ 
ble, en modo alguno, su aplicación. 

La contradicción que parece envolver al hecho de que se aplique una ley a pesar 
de estar derogada, es aparente nada más. La derogación del precepto jurídico —y de 
la norma que entraña—, a menos que se estatuya expresamente que tendrá efecto 
retroactivo, se refiere solamente a los hechos futuros, producidos con posterioridad 
a su derogación. El precepto jurídico derogado para el futuro no lo está en lo to¬ 
cante a los casos contrarios a derecho sobre que versa, cuando se hayan producido 
bajo su vigencia. No puede hacerse valer que la ley penal, derogada para el futuro, 
tenga injerencia en el pasado, pero menos se le puede, en modo alguno, conside¬ 
rar ya como norma, ya que la vigencia específicamente normativa se proyecta siempre 
sobre el futuro. Contra esto —aun prescindiendo de que el acaecer debido no puedo 
de ningún modo identificarse con el acaecer futuro, ni considerarse tampoco como un 
caso especial de éste—puede aducirse que la ley penal derogada sólo es aplicada 
a aquellos casos con respecto de los cuales rige en cuanto norma. Ahora bien, cuando 
una ley se proclama dotada expresamente de efectos retroactivos, cabe la posibilidad 
de que sea aplicada a casos producidos antes de promulgarse la ley y con respecto 
a los cuales no pueda, ésta, por tanto, considerarse como norma. 

Esta posibilidad sólo puede explicarse por el hecho de que los hombres, al 
estabecer las normas jurídicas, pueden proceder con arreglo a su libre albedrío, 
lo cual permite que el derecho positivo, por medio de una ley concreta, declare 
punibles hechos producidos antes de la promulgación de la ley y que, en el mo- 


Cfr. supra, cap. I. 
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mentó de producirse, se hallaban sancionados con distinta pena o permanecían to¬ 
talmente impunes. El que esto haga posible crear también deberes jurídicos dotados 
de efecto retroactivo no es ni más ni menos asombroso que el hecho de que pueda 
surgir con efecto retroactivo un precepto de . derecho o una norma jurídica. Sí se 
puede sancionar con una pena actos cometidos antes de esta conminación, si, por 
tanto, se puede "prohibir” lo acaecido antes de decretarse la prohibición, ¿por qué no 
ha de poder imponerse una obligación, aun cuando ya se haya producido lo con¬ 
trario i eUí? 

Todo esto es, a no dudarlo, formalmente posible; que sea conveniente, adecuado 
a un fitx, es otro problema. Ante dicho problema la actitud deberá ser, evidente¬ 
mente negativa, siempre y cuando se tenga presente el fin (social) preventivo del 
orden jurídico; desde este punto de vista, no sólo no es conveniente, sino que es, 
incluso, imposible. La norma jurídica, en la práctica, sólo puede influir motivado- 
ramente sobre el futuro, nunca sobre el pasado. Sólo cuando la norma jurídica se 
determine atendiendo a su fin social, será inconcebible que ejerza una acción re¬ 
troactiva'; sólo será imposible que imponga obligaciones retroactivas, cuando errónea¬ 
mente se conciba como la obligación impuesta por la norma jurídica el cumplimiento 
de su pn, o sea, la sujeción de la voluntad del sujeto del deber, lograda por medio 
de la motivación. Pero el hecho de que, dentro del campo del derecho, los precep¬ 
tos y las normas jurídicos tengan, muÁas veces efectos retroactivos, revela, bien a las 
clara?,, que los conceptos de norma y deber jurídicos no guardan relación. alguna 
con el fin social que el orden jurídico persiga. 

Que,: en el caso de la derogación de una ley por otra, con efecto retroactivo, no 
cabe, hablar de la extinción independiente de la norma quedando subsistente la ley 
penal, lo reconoce el propio Bending. En lo que éste se equivoca es en su modo 
de juzgar cuándo debe admitirse la existencia de esta acción retroactiva. 

Cuando la norma —dice Binding— es derogada porque el legislador repruebe 
que haya regido con anterioridad, ello envuelve también la reprobación de la 
fuerza de sus transgresiones en cuanto fuente de sanciones penales, por lo cual 
deberán considerarse eliminadas también éstas, aunque la nueva ley no lo dis¬ 
ponga expresamente así. 

Con ello, rechaza Binding la opinión dominante según la cual las leyes sólo 
tienen efecto retroactivo cuando expresamente lo disponen, admitiendo la posibili¬ 
dad de que haya de inferirse, así, simplemente, con base en la intención del legis¬ 
lador. Ahora bien, los criterios de que disponemos para inferir la intención del 
legisladar son siempre extraordinariamente inseguros. ¿De dónde hemos de deducir, 
en rigor, la conclusión de que el "legislador” reprueba también la vigencia ante¬ 
rior de la norma .> La derogación de una ley sólo significa, jurídicamente, que ha 
cambiado la voluntad del Estado. Por qué motivos o razones las personas llamadas 
a crear la voluntad del Estado —eso y no otra cosa son los legisladores— han emi¬ 
tido su voto y qué pensaban o sentían al emitirlo, qué querían aprobar o desaprobar 
■—no otra cosa es la llamada "intención del legislador”— son cosas totalmente in¬ 
diferentes desde el punto de vista del conocimiento jurídico. 

, Lo que al jurista le interesa no son las motivaciones, sino la voluntad del Es¬ 
tado, como resultado final; le interesa la ley, no el proceso de los deseos y cogita- 
clones del legislador. Esta idea del "legislador” —probablemente uno de los tópicos 
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jurídicos dé que más se ha abasado y que más se han tergiversado— no debiera 
encontrar la menor acogida en la ciencia del derecho. Por lo demás, nó podrá in¬ 
ferirse, generalmente, del texto de una ley si el ‘‘legisládor” "reprueba” o^ rio la 
ley antigua derogada, en lo que se refiere a su vigencia anterior, y, aunque un re¬ 
dactor incluyese torpemente en el texto de la ley un pasaje de este tenor, semejante 
declaración reprobatoria sería de por sí tan carente de obligatoriedad comó todo 
lo que no sea la expresión de la voluntad del Estado con respecto a su propia 
conducta. 

El problema de si una nueva ley penal puede ser aplicable también á delitos 
cometidos bajo el imperio de una ley anterior y aún no sancionados, es un problema 
de mera interpretación que ha de resolverse ateniéndose exclusivamente al criterio de 
si la voluntad punitiva del Estado, expresada en la ley, se refiere solamente a los 
hechos futuros o guarda también relación con los pasados. Fijándonos en la natu¬ 
raleza misma de la cosa, hay que suponer que la ley, pudiendo concebírsela como 
la decisión de obrar en el futuro, enlaza la voluntad del Estado a supuestos de 
hecho qué pueden producirse también después de "adoptada la decisión”, es decir, 
después de engendrada la ley. Y si se quiere que no suceda así —pues no es' óbli- 
gado que ocurra siempre—, hace falta que se disponga expresamente en el texto 
de la ley. ' i 

Binding procede, por último, a demostrar la independencia de la "norma" no 
perteneciente al derecho escrito, para lo cual se esfuerza en exponer que la norma 
no exteriorizada expresamente como tal en la ley, y cuya existencia sólo puede ; in¬ 
ferirse por la sanción que a su infracción impone el derecho penal, no comparte 
tampoco, en modo alguno, todas las vicisitudes de la ley penal que nos la revelé;^ 

Así, una modificación de la ley penal contra el homicidio no se opera de tal 
modo que en el momento mismo de derogarse la ley penal antigua y de pfomdlgatse 
otra nueva se extinga la prohibición del homicidio, para revivir en el mismo instante. 
Lejos de ello, la "norma” sigue riñendo, intacta, mientras desaparece la ;)ey anti¬ 
gua y nace la nueva. ; >. 

Comío la norma de Binding, en el sentido que aquí se le da, no es otra cosa 
que el fin del precepto penal, formulado de un modo independiente, siendo' perfec¬ 
tamente posible que el mismo fin sea perseguido por dos leyes distintas; tenemos 
que el hecho a que Binding apunta, con sus ejemplos, no demuestra sino úna cosa, 
a saber: la identidad y la continuidad del fin a través de los cambios operados en 
cuanto a los medios para su consecución. Y si, con una certera concepción, vemos 
en el precepto del derecho penal la norma misma, nada nos impedirá suponer que la 
norma jurídica anterior desaparece en el momento mismo de ser derogada la an¬ 
terior ley, y que en el mismo instante nace otra norma intrínsecamente igual déntro 
de la ley nueva, formalmente distinta. La continuidád del estado en que el homi¬ 
cidio constituye un hecho punible no se altera porque se conciba como infinitamente 
pequeño el intervalo entre la ley antigua y la nueva. Si vale considerar como deroga¬ 
da "aunque sólo sea por un espacio de tiempo imperceptible” la conmihacióri de 
una pena contra el homicidio, no se ve por qué no ha de poder suspender precáat 
mente la "norma” la prohibición imperativa del homicidio durante este’intervalo 
imperceptible, ya que la idea de que el Estado no quiere castigar el homicidio du- 
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lante itn momento infinitamente pequeño no puede ser más inadmisible que la 
de que el homicidio deje de hallarse prohibido durante el mismo tiempo. 

También en apoyo de la independencia de la "norma” no escrita aduce Binding 
los argumentos, ya examinados más arriba, acerca de la supuesta pervivencia de la 
ley penal más allá de la norma y de la norma más allá de la ley penal. En abono 
de la tesis de que la derogación de una ley penal, cuando la norma no se formule de 
otro modo, puede también llevarse a cabo sin que ofrezca la menor duda la per¬ 
duración de la norma, alega Binding como ejemplo el hecho de que la deroga¬ 
ción de la sanción penal contra la frustración de la ejecución coactiva no convertiría, 
evidentemente, en no prohibido este modo de obrar.*^ 

A esta afirmación, desprovista de toda pmeba, bastaría con oponerle la afir¬ 
mación contraria. Observaremos, sin embargo, a este propósito, lo siguiente. Si se 
dejase sin sanción toda conducta encaminada a frustrar o a entorpecer lá ejecución, 
no existiría deber jurídico alguno de abstmerse de tales actos, del mismo modo 
que no existe el deber jurídico de someterse a una pena caduca. La frustración de 
la ejecución, en estas condiciones, no se hallaría jurídicamente "prohibida”, como 
no lo está el rehuir la pena ni cualquier otra conducta encaminada a sustraerse a 
«lia, cuando haya caducado ya. 

El empeño por construir a todo trance un deber jurídico que tenga por con¬ 
tenido d sufrir la sanción propia <le una conducta contraria a derecho, cuando el 
hecho dé no sufrirla, de sustraerse a ella, no lleve aparejada sanción propia alguna, 
se parece a los esfuerzos del barón de Munchhausen para salir del pozo tirándose 
de las orejas. El único criterio para saber que una determinada conducta que se 
halla jurídicamente "prohibida” es objeto de un deber de abstención, consiste en que 
tal conducta lleve aparejada una sanción. Cabe, ciertamente, la posibilidad de 
que el orden jurídico disponga que quien se sustraiga a una sanción incurre en otra. 
Una disposición así representa, evidentemente, la horma en que se crea el delito 
consistente en frustrar la aplicación de una medida ejecutiva, castigándose este hecho 
con una pena. £1 hecho de que el sustraerse mediante la fuga a la ejecución de la 
sanción llamada pena no acarree, por lo general, una nueva sanción, obedece, sin 
duda, a razones de orden práctico, ya que la fuga sólo podría castigarse con una 
nueva pena, y así consiguientemente, ad infintum. 

Se refiere Binding a la mutabilidad de las leyes penales en contraste con la 
inmutable persistencia de las "normas” y nos dice que las normas son tan antiguas 
como los pueblos mismos, mientras que las leyes penales cambian constantemente.*® 
Pero, el hecho en que esto se basa no puede explicarse, ni mucho menos, por la 
existencia independiente de normas al lado de las leyes penales. ¿De qué se trata, 
entonces? Sencillamente, del hecho de que los fines perseguidos con las distintas 
leyes paiales son, en general, los mismos. Se trata, simplemente de la ya señalada 
estabilidad de los fines sociales, en contraste con la variabilidad de los medios de 
que el Estado se vale para su consecución. , 

Lo mismo o algo parecido acontece con el argumento a que Binding recurre 
para razonar la sustantividad de la "norma", cuando dice que una norma puede 
corresponder a una pluralidad de leyes penales y, a la inversa, varias normas pueden 


** L. c., t. I, pig. 88. 
c., t. I, pig. 167. 
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hallarse amparadas por una ley penal solamente. En cuanto al primer caso, se trata 
siempre del mismo fin, perseguido por medio de varías normas jurídicas. Hay que 
advertir, sin embargo, que Biñding procede de un modo arbitrario, en cuanto al 
criterio respecto de la construcción de una norma a la que corresponden varios pre¬ 
preceptos del derecho. Parte*® del supuesto de un<t norma vigente contra el homi¬ 
cidio y una norma contra las lesiones corporales, pero admite, en cambio, una plu¬ 
ralidad de preceptos jurídicos aplicables contra el asesinato, homicidio, la muerte 
por negligencia de una persona, la muerte de \in soldado enemigo en el campo de 
batalla, etcétera; o bien: lesiones corporales por dolo o por negligencia, lesiones 
causadas a la persona del soberano, lesiones causadas por un funcionario público, 
lesiones graves, lesiones leves, etcétera. 

No existe, sin embargo, ninguna raaón poderosa para no admitir el mismo nú¬ 
mero de normas, formulando una norma contra las lesiones corporales graves y 
otra contra las leves, una contra el simple homicidio y otra contra el asesinato, et¬ 
cétera, ya que todos estos preceptos del derecho penal encierran diferentes supues¬ 
tos de hecho, todos ellos "prohibidos”. Con el mismo derecho con que agrupa bajo 
una sola norma todos los delitos que causan la muerte de una persona y bajo otra 
todos los que causan solamente lesiones corporales, habría podido dar a la norma 
un tenor aún más general, dándole, por ejemplo, el contenido del nenimem laedere 
con lo que, evidentemente, habría expresado el supremo fin de todas o, por lo 
menos, de la mayoría de los preceptos del derecho penal, del mismo modo que 
en las "normas” por él seleccionadas agrupa varios conjuntos de preceptos jurídicos 
arbitrariamente delimitados. 

Binding construye la norma con base en el delito genérico; pero este concepto 
es ya de por sí arbitrario en cuanto a su desilnde, y puede ampliarse o restringirse al 
gusto de quien traaa sus linderos. Todo delito genérico es un delito específico con 
respecto a un género más amplio. Así, los delitos de homicidio y los de lesiones 
pueden agruparse bajo el concepto común de delitos contra la integridad física del 
hombre, del mismo modo qué los delitos de homicidio se destacan como delitos 
de lesiones cualificados por su resultado, y todos los delitos podrían agruparse, en 
conjunto, bajo un concepto superior común, al que vendría a corresponder, sobre 
poco más o menos, la norma citada más arriba, basada en el principio del neminem 
¡eadere. Si la "norma”, según Binding puede rezar así: "No debes asesinar”, tam¬ 
bién podría formularse de este modo: "No debes matar”, "No debes causar ía 
muerte de nadie”, ya que toda conducta perseguida por el derecho penal puede 
reducirse a un "Debes... ”. De donde, a cada precepto del derecho penal podría, 
consecuentemente, corresponder una "norma”, el delito genérico ser prohibido por 
una norma genérica y el delito específico por una norma especial. 

En lo que se refiere al segundo caso, el de varias normas correspondientes a 
una sola ley penal, Binding distingue, como es sabido, entre "supuestos de hecho 
mixtos” y "delitos complejos”. Se dan los primeros cuando varios supuestos de 
hecho distintos entre sí aparecen sancionados en una pena en un precepto común 
a todos ellos, Pero, el propio Binding reconoce que, en estos casos, se trata 
sencillamente de una concentración de varios preceptos del derecho penal en uno 
solo.®’f Los "delitos complejos”, supuestos de hecho distintos y coexistentes, enla- 

L. c., t. I, pigs. 190 ss. 
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zados todos ellos en una sola sanción penal, pueden surgir, según Binding, de dos 
modos. Bien cuando coinciden varios supuestos de hecho ya sancionados cada cual 
de por sí con una pena en otros preceptos del derecho penal, cuando este supues¬ 
to de hecho conjunto o combinado es castigado después con una pena nueva y 
común por una nueva ley; pero, en este caso, no se produce, como Binding en¬ 
tiende, la violación de una "pluralidad” de "normas", a saber: de todas aquellas 
que surgen por la transformación de la primera parte de aquellos preceptos del 
derecho penal que castigan con una pena las distintas partes del supuesto de hecho 
en su conjunto, pues el supuesto de hecho punible, en su totalidad, no pueda ser 
concebido como la suma mecánica de una serie de supuestos de hecho sueltos, 
punibles cada cual de por sí, sino que representan algo nuevo con respecto a todos 
ellos, un delito totalmente nuevo e independiente, y no una simple suma de delitos 
aislados. A tono con este precepto nuevo e independiente de derecho penal cabe 
perfectamente concebir la existenda de una norma independiente, si aplicamos la 
regla de Binding, según la cual la "norma" debe formarse con base en la primera 
parte del precepto punitivo. No puede decirse que un "delito complejo” qud>raote 
varias normas, poniendo en aplicación, en cambio, una sola ley penal: cada una de 
estas normas concretas prohíbe de por sí solamente una parte y no el hecho com¬ 
pleto, el cual sólo puede ser enfocado en su totalidad, siendo "prohibido” en su 
conjunto por aquel precepto jurídico que sanciona con una pena el supuesto de 
hecho total. 

Pero, un "delito complejo” puede surgir también, según Binding, de otro 
modo: cuando varios supuestos de hecho de por sí prohibidos, pero no penados (es 
decir, no sancionados con una pena en ningún precepto del derecho penal) son 
castigados con una pena por un precepto jurídico cuando aparecen agrupados de 
un determinado modo, formando un supuesto de hecho conjunto. Contra lo cual 
hay qué alegar—aun prescindiendo de lo ya expuesto a propósito del primer caso 
de "delitos complejos”— que es inconcebible la existenda de un acto o una oímisión 
"contrario a derecho” o "prohibido” que no se halle castigado con una pena o 
con otra sanción cualquiera en un precepto jurídico, ya que es precisamente la 
sanción la que sirve de criterio determinante de la antijuridicidad. Con ello ponemos 
en tela de juicio, ciertamente, el supuesto, aceptado por Binding y ya rebatido con 
anterioridad, de las "normas" carentes de sanción. Y con él se viene también a 
tierra este caso de una pluralidad de normas con una sola ley penal. 

Hemos examinado y creemos haber refutado, así, los argumentos más esendales 
aducidos por Binding en apoyo de su tesis de que existe una "norma” indepen¬ 
diente al lado del precepto de derecho penal. 

Otro autor, Thon, esfuérzase en poner a contribución para el campo del dere¬ 
cho dvil los resultados de la teoría de la norma, que Binding preconiza solamente 
con respecto al derecho penal.®* El segundo ataca, sin embargo, violentamente las 
conclusiones a que llega el primero. Para Thon, el derecho todo es un conjxmto 
de imperativos, y su teoría aparece como la expresión más consecuente y el más 
completo desarrollo sistemático de la concepción según la cual la norma jurídica 
es una orden de comportamiento con arreglo a derecho dirigida a los súbditos o a 
los órganos del Estado. Esta concepción, que, más o menos modificada, debe ser 


®® Thon, Rechtsnorm und subjehtives Recht, 1878. Cfr. Prólogo, pág. VII, 
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considerada como la concepción fundamental dominante actualmente, ya ha sido 
examinada a fondo por nosotros y no es necesario que lo sometamos aquí a una nueva 
refutación: Nos limitaremos, por tanto, a destacar algunos puntos específicos de la 
tcoria de Thon y a examinarlos, poniéndolos en parangón con la fórmula de 
la norma jurídica que nosotros reconocemos como exacta. 

Es extraordinariamente significativo que Thon coloque como lema, al frente 
de sus investigaciones,*® la frase de Hegel según la cual el derecho es la voluntad 
general. Pero, aun reconociendo como “voluntad” la esencia del derecho objetivo, 
no se preocupa de investigar la naturaleza de esta voluntad; ello le incapacita de 
antemano para llegar a comprender que esta "voluntad” no puede tener el conte¬ 
nido que él le asigna. No se detiene tampoco a indagar más de cerca quién puede 
ser el sujeto de esta voluntad y se limita a rechazar, sin ninguna fundamentación 
seria, el criterio de que es exclusivamente el Estado; no obstante, se limita, en sus 
investigaciones, al derecho de la comunidad estatal, es decir, a la voluntad del Es¬ 
tado. Parece, sin embargo, considerar como la evidencia misma la identificación en 
que incurre, de la “voluntad” del Estado y los “deseos” de los factores legislativos, 
ya que señala reiteradamente como contenido de la norma jurídica lo que el orden 
jurídico “desea”,^i empleando expresamente la expresión de “orden jurídico” "en 
el sentido de los factores que crean el derecho”; identificación esta cuya meto¬ 
dológica falsedad ha sido reiteradamente puesta de manifiesto a lo largo de la 
presente obra. 

Según la teoría de Thon, los imperativos que forman el orden jurídico no apare¬ 
cen alineados, sin guardar entre sí conexión alguna. Lejos de ello, estos impera¬ 
tivos deben aparecer entrelazados los unos con los otros “por cuanto que la inobser¬ 
vancia de los unos constituye, frecuentemente, la premisa de lo ordenado en los 
otros”.^* Así, el imperativo dirigido a los órganos del Estado ordenándoles impo¬ 
ner una pena ó aplicar medidas de ejecución presupone la premisa de que haya 
sido infringido un imperativo dirigido a los súbditos para que obren conforme a 
derecho, es decir, de que se haya producido efectivamente una conducta antijurídica. 
Pero, debe advertirse que este entrelazamiento de los imperativos es puramente 
aparente, ya que en realidad los imperativos, en cuanto tales, no aparecen entre¬ 
lazados, ni mucho menos, de este modo. El "imperativo” que dice: "No debes 
matar” y el que ordena; "Tú, juez, deberás castigar al asesino”, no se hallan 
enlazados entre sí; se hallarían únicamente si un imperativo fuese requisito o pre¬ 
misa del otro; pero, de hecho, esta premisa o requisito lo da su violación, es decir, 
un fenómeno efectivo; la conducta antijurídica. Esto y sólo esto, es lo que aparece 
entrelazado con ciertos imperativos de Thon, y lo que éste llama el entronque de 
los imperativos es, en realidad, su separación. 

Debe señalarse esto, porque es precisamente en este supuesto entrelazamiento 
de los imperativos donde debe verse la peculiaridad de esta teoría del imperativo 
sustentada por Thon. Es también esta peculiaridad la que se acusa en la formu¬ 
lación del concepto del efecto jurídico con que nos encontramos en el mismo autor. 

*® L. c., pig. 1. 

^ C/f. /. c., págs. X y 1. 
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Thon rechaza resueltamente el criterio de que la pena o las medidas de eje¬ 
cución —es decir, la conducta del Estado— deban considerarse como efectos jurí¬ 
dicos. Afirma, por el contrario, que sólo puede considerarse como efecto jurídico 
de la conducta contraria a derecho —de la infracción de la norma—• un imperativo, 
una orden jurídica. No va del todo descaminado Thon al señalar que la pena, 
por ejemplo, constituye un proceso de hecho que puede recaer también sobre el 
inocente, al paso que el culpable puede, a su vez, sustraerse a ella. El efecto jurídico 
del asesinato, nos dice, es simplemente que el asesinado deba ser ejecutado, no el 
que en realidad lo sea.^< Y no podemos por menos que estar de acuerdo con Thon 
en que el proceso de hecho de la punición o de la aplicación de medidas ejecuti¬ 
vas, proceso que puede dejar de efectuarse —^por diversas razones—, no tiene por 
qué ser el efecto que va siempre conceptualmente enlazado a la conducta antijurídica. 
Lo que sí necesita ir siempre unido a ésta, lo que necesariamente tiene siempre 
su antecedente en el supuesto de hecho contrario a derecho es, según la concep¬ 
ción aquí mantenida, simplemente la voluntad del Estado de castigar o aplicar 
medidas de ejecución, pero no la correspondiente acción efectiva del Estado, que 
no debemos representamos nunca como la voluntad misma del Estado realizada 
por los órganos de éste; esta voluntad estatal punitiva o ejecutiva es idéntica al 
deber jurídico del Estado de castigar o aplicar medidas de ejecución. 

Ahora bien, aun estando plenamente de acuerdo con Thon en que los efectos 
de la conducta antijurídica no son nunca fenómenos de hecho, debemos rechazar 
con la misma decisión la constmcción positiva que este autor nos ofrece para ex¬ 
plicar lo que son los efectos de ima conducta antijurídica. Señalaremos, en primer 
lugar, que es lógicamente imposible ver en el precepto jurídico en su conjunto 
—que no es sino la norma o el imperativo de Thon — la consecuencia de un estado 
de hecho que forma parte del precepto jurídico mismo. Por eso, la norma penal de 
Thon, dirigida al órgano del Estado, tiene por fuerza que aparecer formulada en 
términos hipotéticos, con el tenor siguiente: "Si alguien comete un asesinato, castígja- 
lo (tú, órgano punitivo) con la pena de muerte.’’ 

Es evidente que no puede ser considerada como efecto del supuesto de hecho 
antijurídico esta norma jurídica en su conjunto, puesto que la relación entre el 
obrar antijurídico y sus efectos se opera dentro de ella; es la norma jurídica misma 
la que establece la conexión específica entre aquél y éstos. El precepto jurídico 
—aun con el sentido que presenta en la fórmula de Thon— la norma, existe 
antes de la comisión del delito, incluso aquella norma que, según Thon, ordena 
castigar el delito de que se trata. Es falso, por tanto, afirmar, como él afirma, que 
esta norma sólo "cobra vida’’ mediante la transgresión de otra.^* Lo que la reali¬ 
zación de los hechos punibles acarrea es, sencillamente, convertir en incondicional, 
para el caso concreto, la voluntad punitiva o ejecutiva del Estado que en la norma 
jurídica se proclama como condicional, alumbrar al lado de la voluntad condicio¬ 
nada del Estado, proclamada en la norma jurídica —y que subsiste—, la voluntad 
incondicional de castigar a una persona individualmente determinada —al sujeto- 
agente concreto—, dar vida a un deber concreto de punición del Estado con res¬ 
pecto a un determinado sujeto. Esta voluntad incondicional del Estado, este deber 


** L. c., píg. 8, nota 22. 
■** L. c., pág. 7. 
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punitivo o ejecutivo concreto del Estado, esto y sólo esto, es lo que puede ser 
considerado como efecto jurídico de la conducta contraria a derecho, y no el pre¬ 
cepto jurídico o la norma de Thon, es decir, la orden condicional dirigida a losí 
órganos del Estado para que castiguen al autor de hechos antijurídicos. 

El error lógico que Thon comete al construir como efecto de la conducta anti¬ 
jurídica el precepto jurídico en cuanto tal, la norma jurídica general —con lo que 
convierte en resultado algo que es, en el fondo, antecedente o premisa—, se explica 
por el hecho de que este autor, como, por lo demás, todos los teóricos del impera¬ 
tivo, no conciben la norma jurídica objetivamente, sino enfocándola tan sólo desde 
un punto de vista subjetivo —el del deber jurídico—, lo que los lleva a identificar 
el nacimiento del deber subjetivo de punición del Estado directamente enlazado a la 
consumación de un hecho antijurídico, con el alumbramiento de una norma penal 
o el momento en que ésta "cobra vida". 

Una objeción de mayor peso todavía contra la manera como formula Thon 
el concepto del efecto jurídico lo tenemos en el hecho de que este autor conciba 
como efecto jurídico, no precisamente un deber del Estado, sino un deber jurídico 
de los órganos de éste, e incluso deberes jurídicos de otras personas. 

El que Thon no reconozca la conminación de los efectos propios de una con¬ 
ducta antijurídica como deber del Estado ■—aun sin descartar, en general, la po¬ 
sibilidad de deberes jurídicos a cargo de éste—■** tiene su explicación en la propia 
teoría del imperativo de la que parte y que le impide llegar a una concepción sa¬ 
tisfactoria de la persona-Estado y de sus deberes jurídicos, pues, disolviendo todo el 
orden jurídico en una serie de órdenes de conducta conforme a derecho —órdenes 
que, naturalmente, sólo pueden ir dirigidas a los hombres, con vistas a sus actos 
y a sus omisiones —, es evidente que sólo cabe admitir como sujetos de deberes, en 
primer término, a quienes puedan obrívr físicamente. No queda margen, por tanto, 
dentro de esta concepción, para el Estado, el cual sólo puede querer y obrar 
por medio de hombres, es decir, por medio de sus órganos: en esta teoría no hay 
cabida para el Estado en cuanto persona ideal, o, dicho de otro modo, en cuanto 
sujeto de imputación. Frente a un orden jurídico formado por imperativos se alzan 
solamente los órganos físicos, y sólo los deberes jurídicos de éstos son los que, 
consecuentemente, pueden ser constmidos con base en la teoría imperativa. 

Esto explica por qué Thon no considera el deber punitivo como un deber jurí¬ 
dico de la persona-Estado, sino simplemente como "una obligación pública que 
ante el Estado contraen ciertos individuos a quienes les están encomendadas las fun¬ 
ciones estatales".*^ Sólo dejándose llevar por la inconsecuencia puede Thon arribar 
al concepto de los deberes del Estado. Admite, en efecto, deberes del Estado —y 
no simplemente de los órganos de éste—en aquellos casos en que el orden jurídico 
concede a las personas, en cuyo interés promete la ley que el Estado — q, por tanto, 
los órganos de éste— obrará de un determinado modo, en ciertas y determinadas 
circunstancias, los medios necesarios para evitar que las autoridades llamadas a poner 
en práctica la voluntad del Estado dejen de cumplir con su deber. En estas con¬ 
diciones, existe —se nos dice— un derecho subjetivo a favor de los individuos in- 


Cfr. l. c., pá¿s. 140 ss. 
■*7 L, c., pág. 142. 
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teresados, y esto autoriza a Thon, o así lo piensa él, al menos, a admitir la exis¬ 
tencia de un deber jurídico por parte del Estado. 

Pero, esto es de todo punto falso. Aun prescindiendo de que, en este razona¬ 
miento, se desconoce totalmente la verdadera relación entre el derecho y el deber, 
al derivar el segundo del primero, y no a la inversa, no es posible comprender, en 
absoluto, por qué este derecho subjetivo ha de enderezarse a un comportamiento 
del Estado mismo, y no, como en el caso anterior, a la conducta de los órganos del 
Estado, puesto que ios recursos jurídicos concedidos a los interesados tienen por 
finalidad obligar a los órganos del Estado a un comportamiento conforme a dere¬ 
cho. También en este caso van laS normas creadoras de deberes dirigidas exclusiva¬ 
mente a los órganos del Estado; más aún, es sencillamente incomprensible que el 
Estado pueda dirigirse órdenes a sí mismo. 

Y es que la teoría del imperativo obliga a Thon a presentar como efectos de 
una conducta antijurídica no sólo los deberes jurídicos de los órganos del Estado, 
sino también los deberes jurídicos de los súbditos. Llega, incluso, a considerar 
como, el efecto más importante (no el único) de las infracciones del derecho civil 
el deber de indemnización.^® Es una concepción que podemos considerar como la 
predominante de un modo general, pero que, a pesar de ello, hay que rechazar con 
toda energía. 

En primer lugar, ¿cómo puede nadie darse por satisfecho con que se acepte como 
efecto jurídico de la transgresión de un deber por un sujeto la existencia de un 
deber del mismo sujeto? Quien infringe el deber primario, infrigirá también, evi¬ 
dentemente, el secundario, y quien cKasione a otro un daño o un perjuicio por el 
incumplimiento de un deber civil no se sentirá incEnado, indudablemente —cual¬ 
quiera que sea el modo como haya infringido su deber— a cumplir con ése otro 
el deber de reparar los daños y perjuicios causados; al concepto de los efectos de lo 
antijurídico hay que exigirle que envuelva también la última consecuencia de esta 
conducta. 

Ahora bien, el deber de resarcir los daños causados no constituye, ciertamente, 
la última consecuencia de la conducta antijurídica, pues también este deber de in¬ 
demnización puede ser infrigido, a su vez, y en la práctica casi siempre coincidirá, 
evidentemente, la violación de ambos deberes. Ante la realidad de esta infracción 
del deber de resarcimiento, cabrá siempre preguntarse, y será obligado hacerlo, 
¿cuál es la consecuencia, la sandón, de esta nueva transgresión de un deber? A esta 
pregunta no sabrán qué contestar quienes construyen el deber de indemnización, a 
su vez, como efecto de una conducta contraria a derecho, como una sanción. 

Sin embargo, en cuanto a su naturaleza jurídica, parece que este deber de in¬ 
demnización debiera ser concebido lo mismo que el deber primario, aquel cuya 
infracción se sanciona con éste. Si se considerase la ampliación de medidas ejecuti¬ 
vas como la sanción propia del deber de indemnización, no podríamos p>or menos 
de ver en estas medidas de ejecución, indirectamente, la consecuencia última a que 
puede conducir la infracción del deber jurídico primario, cuya sanción directa es el 
deber de resarcimiento de los daños. Así planteado el problema, saltaría inmediata¬ 
mente a la vista la existencia de dos deberes jurídicos construidos jurídicamente del 
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mismo modo y aparejados, sin embargo, con sanciones esencialmente distintas, ya 
que la infracción de uno de ellos engendraría un nuevo deber jurídico (del mismo 
sujeto), mientras que la del otro traería como consecuencia la aplicadón de me¬ 
didas ejecutivas, es decir, un comportamiento o un deber del Estado, en completa 
analogía con aquella consecuencia que la conducta antijurídica criminal lleva apa¬ 
rejada; la pena o el deber punitivo del Estado. De este modo, sólo ima parte de 
los supuestos de hecho contrarios al derecho civil acarrearía consecuendas análogas 
a las de la conducta contraria ai derecho penal, razón por la cual no podría ha¬ 
blarse de un concepto unitario y armónico de lo antijurídico ni tampoco, por tanto, 
de un concepto unitario y armónico del deber jurídico. 

A este argumento, naddo del principio de una sistemática unitaria y de la eco¬ 
nomía de los conceptos, viene a unirse una objeción todavía más importante. Esa 
división entre deberes primarios de prestación civil y deberes secundarios, de resar¬ 
cimiento de los daños causados, que deben ser considerados como sanción para el 
caso de infracción de aquéllos, no es viable. La infracción de los supuestos deberes 
primarios no es posible en modo alguno, si se cumple el dehet de htdemtüzaáón 
refutado como secundario, de tai modo que, cuando ésta se cumpla, no podrá ha¬ 
blarse nunca de la infracción del dd}er, sin la cual, por otra parte, no surge el 
deber de indemnizar. 

Si, por ejemplo, el depositario deja que se pierda, por negligencia grave, el ob¬ 
jeto confiado a su custodiá.^ resarce inmediatamente el daño causado con ello al 
depositante, no habrá ninguna infracción de deber. El depositante carecerá de toda 
acción para reclamar en juicio, exactamente lo mismo que si el objeto depositado 
le fuera devuelto. Solamente si el depositario no resarciera el daño inferido, es decir, 
si, en el sentido de la construcción usual, infringiera también su deber de indem¬ 
nización, solamente entonces, asistiríamos a un quebrantamiento del deber cuya 
consecuenda podría hacerse valer mediante la acción judicial del depositante, y el 
efecto de ello, es decir, la sanción, sería la aplicación de la medida ejecutiva corres¬ 
pondiente. En todos aquellos casos en que la opinión dominante cree deber admitir 
una prestación primaria y un deber secundario de indemnización, existe, en realidad, 
un solo deber jurídico, el cual puede cumplirse, sin embargo, en dos distintos mo¬ 
dos: mediante la prestación o mediante la indemnización. La norma jurídica en que 
se estatuye este deber reza así en su primera parte: si alguien no restituye por culpa 
lata lo recibido en depósito y no resarce el daño causado, será sujeto a las corres¬ 
pondientes medidas de ejecución por parte del Estado. Las medidas ejecutivas las 
aplicará el Estado cuando alguien no preste el trabajo prometido ni haga efectiva 
la debida indemnización, etcétera. 

No quiere esto decir, evidentemente, ni mucho menos, que la norma de dere¬ 
cho civil deba necesariamente formularse de esta forma en cualesquiera circunstan¬ 
cia. No ocurre así, ciertamente, allí donde las medidas de ejecución recaen sobre 
el objeto convenido, es decir, cuando medie una coacción encanúnada al cumpli¬ 
miento de lo pactado. El investigar a fondo estas relaciones incumbe a la teoría 
general del derecho privado y rebasa los límites de nuestro estudio. Lo que aquí 
interesa es, simplemente, una cosa: señalar que la voluntad del Estado con respecto 
a la ejecución tiene necesariamente que formar, en todos y cada uno de los casos, el 
contenido de la norma jurídica que estatuye un deber de derecho civil y que, por 
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tanto, la sanción civil no es precisamente la obligación de indemnización impuesto 
ai súbdito que ha quebrantado su deber, sino el deber jurídico de ejecución por 
parte del Estado.** 

Así se revela claramente, si nos paramos a considerar también los demás efectos 
de la conducta antijurídica, que Thon construye, además, el deber de indemniza¬ 
ción. Partiendo de la concepción de que el efecto jurídico es siempre, simplemente, 
una "norma!', nuestro autor divide los efectos jurídicos en imperatitvos que persi¬ 
guen el fin de castigar e imperativos que se proponen como fin una compensación. 
Es muy significativo en cuanto al carácter teleológico de toda la teoría del impera¬ 
tivo, reiteradamente subrayado aquí, el que se toma el factor fin como base para 
construir el concepto del efecto jurídico. La norma jurídica, considerada como efec¬ 
to de la conducta contraria a derecho, se distingue, aquí, de las demás normas 
por el fin especial que persigue. Frente a este punto de vista, basta con que nos 
remitamos a la ilicitud metodológica de esta construcción teleológica y señalemos, 
una vez más, que el concepto del efecto de una conducta Contraria a derecho, como 
en general todo concepto jurídico, tiene que ser necesariamente un concepto formal. 

La concepción del efecto de la pena, en Thon, ha sido examinada ya por nos¬ 
otros. Entre las normas que se proponen como fin la compensación, distingue- este 
autor, a su vez, los imperativos dirigidos al fin del cumplimiento, de la indemni¬ 
zación o de la garantía, entre los que hemos tratado ya de la sanción del resarci¬ 
miento. Por lo que se refiere a los imperativos encaminados al cumplimiento, Thon 
los admite en aquellos casos en que el cumplimiento del deber infringido sigue 
siendo posible aun después de consumada la infracción. Si el imperativo originario 
no ha sido acatado y el orden jurídico quiere de veras su acatamiento, no renun¬ 
ciará a su empeño porque fracase la primera tentativa, sino que dictará nuevos im¬ 
perativos** "con el fin de que lo ordenado se ejecute, a pesar de todo, ya sea por 
el propio individuo obligado, ya sea sin su voluntad, incluso en contra de ella”.*^ 

Thon agrupa el conjunto de estos imperativos bajo el nombre de coacción de 


Es necesario distinguir claramente entre el deber de indemnización de los súbditos y el 
deber de ejecución del Estado. Puede ocurrir que la ejecución a cargo del Estado vaya diri¬ 
gida, en cuanto a su fin, al resarcimiento de los daños, peto este fin es de todo pimto in¬ 
diferente en cuanto al carácter de la sanción. Lo esencial en ésta es que aparnca como la 
voluntad del Estado en cuanto a su propia conducta, y esto es lo común a la pena y a las 
medidas de ejecución, que se distinguen de los demás artos del Estado en que imponen 
un perjuicio a las personas cuya conducta cumple aquellos requisitos a que se condiciona la 
voluntad del Estado de aplicar una sanción. Tenemos que estar de acuerdo con Binding cuando 
dice (/. c,, págs. t. I, págs. 270 ss.) que la pena y la obligación de indemnizar se distinguen 
genéricamente. Es verdad que el deber de resarcir los daños causados no puede considerarse 
como una sanción análoga a la pena. Pero, Binding pasa totalmente por alto la afinidad 
esencial que, en lo formal, existe entre la pena y las medidas de ejecución. Confunde la 
obligación de indemnizar (que sólo pesa sobre ios súbditos) con la voluntad ejecutiva del 
Estado (la cual puede, en ciertos casos, ciertamente, perseguir un fin de indemnización, 
aunque esto es indiferente en cuanto a su naturaleza en cuánto sanción de una conducta 
antijurídica). Y, aunque Binding demuestre que la pena y la indemnización son cosas dis¬ 
tintas, no refuta por ello la igualdad de pena y medidas de ejecución. 

“O retirar otros”, dice también. Sin embargo, este caso específico no presenta esen¬ 
cial importancia para la teoría de Thon, razón por la cual podemos hacer caso omiso de él. 

*1 L. c,, págs. 41 s. 
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aunplímíento. "Por medio de ella, se trata de provocar el estado de cosas para 
cuya consecución no ha sido suficiente la primera orden, no acatada.” Bien mirada 
la cosa, se comprende inmediatamente que la ejecución, o bien la voluntad del 
Estado de aplicarla, representa en todos estos casos la verdadera consecuencia de ' 
la conducta antijurídica. Cuando el cumplimiento se lleva a cabo sin la voluntad 
del obligado o en contra de ella —es decir, por los órganos del Estado—, se da de 
antemano la ejecución como la sanción de la conducta contraria a derecho. 

Es lo que corresponde al concepto de la misma. Lo que es sencillamente im¬ 
posible es que después de la infracción del deber originario —es decir, después 
del quebrantamiento de la norma primera (primaria)— se dirija a la persona obli¬ 
gada una nueva norma, pues ¿qué sentido tendría formular a quién ha desacatado 
la primera orden una orden nueva, que necesariamente presentaría idéntico conte¬ 
nido, a saber: el cumplimiento de la orden primera, ya desacatada? Si no ha cum¬ 
plido la primera, no cumplirá tampoco la segunda; más aún, la infracción de la 
primera debiera considerarse ya, en rigor, como la infracción de la segunda. 

Sin embargo, Thon entiende algo diferente de estas normas que él llama de 
coacción para el cumplimiento y que se proponen, según él, provocar el cumpli¬ 
miento de la primera orden por el obligado mismo. Las normas consideradas como 
efectos jurídicos tienden, según Thon, a reforaar el impulso de acatamiento de la 
primera norma quebrantada, tratan de acuciar a la persona obligada a que dé oun- 
plimiento a esta orden; ** como ejemplo de esto, aduce nuestro autor, la conmina¬ 
ción encaminada a garantizar el cumplimiento de los actos ordenados por el Código 
de Comercio o por la Ley de Procedimientos Civiles.®® 

Aceptando la construcción de Thon, habría que admitir, por tanto, la existen¬ 
cia de dos imperativos: uno, dirigido a los súbditos y proyectado sobre la ejecución 
del acto ordenado; otro, dirigido a los órganos judiciales y encaminado a la im¬ 
posición de una pena en caso de incumplimiento del acto prescrito. Es la misma 
imagen que se nos ofrece en los casos de conducta antijurídica criminal, con la di¬ 
ferencia de que las penas impuestas aquí son penas de carácter civil. Sin embargo, 
como ya hubimos de exponer cuando analizamos el efecto de la pena según Thon, 
no podemos considerar como efecto la norma en su conjunto, al precepto jurídico en 
su totalidad, sino solamente la pena, o bien la voluntad punitiva del Estado. El he¬ 
cho de que esta pena tenga carácter civil, y no criminal, es de todo punto indi¬ 
ferente en cuanto a la naturaleza formal de la sanción. 

En el tercer grupo —el de las normas que ofrecen una garantía contra futuros 
actos contrarios al derecho— reúne Thon ciertas partes del orden jurídico que 
podrían, evidentemente, en cuanto a su fin, formar una unidad, pero que desde el 
punto de vista jurídico-formal pueden presentarse como normas jurídicas indepen¬ 
dientes o como partes no independientes de ellas, nunca como consecuencias de una 
conducta antijurídica. Tal ocurre, por ejemplo, con la pérdida de un derecho cuando 
el orden jurídico la estatuye como medio para evitar que se abuse de él (vgr. de la 
patria potestad). Tales preceptos no hacen, en rigor, más que puntualizar los re¬ 
quisitos o las condiciones en que nacen ciertos deberes o derechos de los súbditos 


5» L. c., pág. 42. 

®® L. c., pág. 42, nota 98. 
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O en que existe, en último término, una voluntad del Estado en cuanto a su propia 
conducta. 

El caso en que recaigan sobre el infractor de una norma nuevas prohibiciones 
que tratan de impedirle la posibilidad de contravenir nuevamente a la norma ya 
infringida, como ocurre, por ejemplo, cuando se inhabilita para ejercer ciertas in¬ 
dustrias a las personas que han sido condenados por determinadas transgresiones, 
puede representar una de dos cosas: O bien la existencia de una norma jurídica 
independiente que al ejercicio de la industria por determinadas personas enlaaa la 
voluntad del Estado de aplicar una pena o ima medida de ejecución, en cuyo caso 
la incapacitación pata el ejercicio de la industria de que se trate sólo en un sentido 
material es "consecuenci(¿’ del delito cometido; o bien se trata, simplemente, de 
determinar uno de los requisitos o condiciones en que el Estado está dispuesto a 
autorizar el ejercicio de una industria, sin que debamos considerar semejante dbpo- 
sición, formalmente, sino como el precepto en que para poder ejercer una actividad 
industrial determinada se exige el requisito de la mayoría de edad, etcétera. 

Cuando la originaria prohibición (de derecho civil) se ve reforzada por la con- 
minación de una pena contra su infracción, tenemos, en el primer caso, una norma 
de derecho penal montada sobre una premisa distinta que la primera, ya que en¬ 
traña una repetida conducta contraria a derecho. Esta segunda norma, en la que se 
conmina la reincidencia en la infracción de la primera, sólo puede considerarse 
como una consecuencia de hecho del quebrantamiento de la primera norma jurídica, 
y no como la sanción a esta primera manera de conducirse. 

Un caso totalmente análogo a éste se da cuando al infractor de una norma se 
le imponen obligaciones de contenido positivo después de cuyo cumplimiento repre¬ 
sentaría un perjuicio mayor para él el contravenir una vez más a la primera norma 
infringida. Pero cuando se obliga a determinados órganos del Estado a intervenir 
directamente y a destruir o eliminar ciertos objetos cuya existencia hace temer fun¬ 
dadamente que la norma sea infringida de nuevo, hay que suponer una norma 
jurídica por medio de la cual el Estado quiere que una determinada conducta de 
los súbditos lleve aparejados ciertos actos perjudiciales, que, cuando no se los pueda 
calificar como una pena, representarán medidas de ejecución; es lo que ocurre cuan¬ 
do, según el ejemplo puesto por Thon,®^ la ley de protección de los derechos de 
autor somete a la confiscación por el Estado de los ejemplares de sobretiro que se 
encuentra en almacén y de los instrumentos o mecanismos destinados exclusiva¬ 
mente a ediciones o publicaciones ilícitas. 

El cmcepto del efecto jurídico mantenido por Thon — así se demuestra, prin¬ 
cipalmente, en los casos de la llamada "garantía contra infracciones futuras”— es 
un concepto puramente material; su esencia reside en el fin. A este concepto ma¬ 
terial del efecto jurídico oponemos nosotros un concepto estrictamente formal. Par¬ 
tiendo de la construcción de la norma jurídica previamente desarrollada, concebimos 
la sanción, o sea el efecto de la conducta contraria a derecho, como la volimtad del 
Estado; conaetamente, como la voluntad del Estado en cuanto a su propio com¬ 
portamiento, que en lo material representa la amenaza de un perjuicio en contra 
de aquellos súbditos cuya conducta cree el hecho a que la voluntad del Estado 


W L. c., pig. 68, nota 172. 
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enlaza la sanción. Ésta puede adoptar una de dos formas: la pena o la aplicación 
de medidas de ejecución. La voluntad condicional del Estado dirigida a esta, san¬ 
ción es el contenido de la norma jurídica en sentido estricto, por la que, id lado 
del deber jurídico del Estado con respecto a la pena o a las medidas de ejecución, 
se estattuyen los deberes jurídicos de los súbditos, que obligan a éstos a obrar de 
modo que eviten la consecuencia de una conducta contraria a derecho, o sea la 
sanción. 



Libro teiicero 


LAS FORMAD SUBJETIVAS DE MANIFESTARSE 
LA NORMA JURÍDICA 



SECCIÓN PRIMERA 


EL DEBER JURIDICO 
A) EL CONCEPTO DEL DEBER 

Capítulo XI 

DEBER MORAL Y DEBER JURIDICO 


La esencia de la norma jurídica con respecto a los sujetos del derecho consiste en 
que los obliga. Los diferentes deberes jurídicos de los súbditos, de los órganos del 
Estado o del Estado mismo, son creación del orden jurídico, que no es sino la 
suma de las normas del derecho. La distinción entre norma jurídica y deber jurídico 
es el resultado de la distinción entre un punto de vista objetivo y otro subjetivo; lo 
que para el segundo es el deber jurídico es para el primero la norma jurídica. 

Ahora bien, no cabe duda de que es usual admitir al lado de la concepción 
objetiva del derecho, otra subjetiva, y el resultado de este doble criterio es, según 
la opinión dominante, la distinción entre el derecho en sentido objetivo, que es el 
conjunto de las normas jurídicas, y el deredio en sentido subjetivo. Por derecho 
en sentido subjetivo se entiende, exclusivamente, los derechos subjetivos, definidos 
como intereses jurídicamente protegidos o como el poder de licitud de la voluntad, 
concepciones ima y otra que se refieren, única y exclusivamente, a la facultad que 
el orden jurídico confiere al sujeto del derecho. 

Sin embargo, el punto de vista subjetivo del derecho revela, al lado de los 
derechos subjetivos, la existencia de deberes también subjetivos: las normas jurídicas 
no estatuyen solamente derechos, sino también deberes; junto al derecho subjetivo 
del acreedor prestamista aparece el deber jurídico subjetivo del deudor prestatario: 
£1 derecho de sufragio del ciudadano del Estado tiene, en relación con el orden 
jurídico objetivo, un carácter tan subjetivo como lo puede tener, por ejemplo, el 
deber de tributarios de los súbditos. 

Pues bien, la jurispmdencia es la llamada a establecer las relaciones especiales 
existentes entre el derecho y el deber subjetivos y la norma jurídica objetiva, a 
derivar de la norma jurídica objetiva el derecho y el deber subjetivos. Este come¬ 
tido sólo ha sido cumplido, hasta hoy, por la jurisprudencia dominante en uno de 
«US aspectos: el que se refiere al derecho subjetivo. 

El concepto del derecho subjetivo y sus relaciones con la norma jurídica han 
«do objeto de profundas y minuciosas investigaciones. El concepto del deber jurí- 
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dico subjetivo, en cambio, apenas ha sido estudiado, hasta hoy. Corresponde a Jelli- 
NEK ^ el mérito de haber señalado que "en la literatura jurídica moderna falta una 
investigación a fondo sobre el concepto del deber”. 

Es muy significativo en cuanto al estado actual del problema el hecho de que 
el derecho en sentido subjetivo aparezca identificado del modo más natural con el 
concepto de "facultad” —el del "deredio subjetivo”—mientras que la segunda 
forma de manifestarse el derecho, o sea el deber jurídico, se relega casi totalmente 
al olvido, al establecer la división con arreglo a los criterios subjetivos y objetivo; 
sin comprender que el deber jurídico, es, con mucho, la forma subjetiva más im¬ 
portante y hasta diríamos que la forma primaria y verdaderamente originaria de 
manifestarse el derecho, debiendo en rigor considerarse que esta forma (el deber 
jurídico) es propiamente y ante todo, el "derecho en sentido subjetivo”. 

La función esencial de la norma jurídica consiste, en efecto, en estatuir un de¬ 
ber jurídico. Sin deber jurídico, no hay norma jurídica posible. En cambio, no toda 
norma jurídica confiere o tiene necesariamente que conferir un derecho subjetivo. 
Sólo puede afirmarse que a todo deber jurídico se enfrente un "derecho subjetivo” 
cuando se enfoque el concepto de éste de tal modo que se entienda por derecho 
subjetivo el interés protegido o garantizado por el deber jurídico impuesto a otra 
persona. Pero esta concepción no hace sino subrayar la naturaleza primaria del 
deber jurídico con respecto al "derecho subjetivo”, ya que éste, así considerado, 
sólo nace desde el momento en que aquél se estatuye. 

En cambio, si el concepto del derecho subjetivo se concibe en otro sentido que 
no sea éste, es decir, si no se ve en él un reflejo del deber jurídico, será perfecta¬ 
mente concebible la existencia de un orden jurídico que no confiera ninguna dase 
de derechos subjetivos —el Estado sodalista del futuro puede llegar tan lejos en su 
tendencia antiindividualista, que obligue a todos los sujetos sin conferir facultades 
de orden personal a ninguno—; lo que jamás ni bajo ningún orden de dreunstan- 
cias podrá concebirse es un orden jurídico sin deberes jurídicos. Esta posidón cen¬ 
tral del deber jurídico habrá de ser esdarecida y razonada más a fondo en ulte^ 
dores investigaciones acerca de las relaciones entre el deber jurídico y el derecho 
subjetivo.2 

Antes de exponer la estructura del concepto del deber jurídico, es necesario 
aclarar qué debe entenderse por "deber” en el campo de la moral, del mismo modo 
que la naturaleza de la norma jurídica, según hemos visto más arriba, sólo cobra su 
carácter propio y específico cuando se la distingue de la ley ética. La conexión 
interna entre los conceptos de norma y deber —cuya separación se deriva solamente, 
según hemos visto, de la diversidad entre el punto de vista objetivo y subjetivo— 
hará que nos veamos obligados a repetir a continuación, aunque enfocándolo con un 
criterio diferente, algo de lo que ya hubo de ser expuesto en el libro primero de esta 
obra. La división entre ley moral y norma jurídica refleja, en gran parte, la contra-» 
posición entre el deber moral y el deber jurídico. 

Considérase, en general, como deber moral la sujeción interior del sujeto bajo 
la acción de la ley moral. Kant define el deber como "la necesidad objetiva de 

* System der subjektiven SffentUeben Recbte, 2* ed., píg, 1^6. 

^ El único autor que, últimamente, ha reconocido y destacado con toda fuerza este sig¬ 
nificado del concepto del deber es Hold von Fernbck, quien a este propósito, dice, l. c., 
pág. 94; "El concepto del deber es el centro del sistema jmldico”. 
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realizar ua acto, por creerse obligado a ello" * Dice, en otro lugar: "El concepto 
del ddíer es ya de por sí el concepto de una coacción de la libre voluntad por la 
ley.”^ Su más conocida definición presenta el deber como la necesidad de actuar 
de un determinado modo, por respeto a la ley. La obEgadón, según Kant, emana 
del sujeto mismo, de igual modo que la ley moral, el imperativo categórico brota de 
la razón práctica del sujeto. 

Según la definición de otros autores,® el deber es "la relación entre un acto 
que la razón reconoce sencillamente como necesario y una voluntad para la que 
esc acto no es necesario por virtud de las cualidades naturales del sujeto agente”,* 
o bien "la representación de lo normal ético, en su pugna contra lo ético-divergen¬ 
te, concebido en un plano objetivo”,^ "la necesidad moral”,® “la representación 
de un deber ser en cuanto motivo”.® El deber es concebido, unas veces, como la 
conciencia de un deber ser,^® otras veces como el sentimiento del deber. "El senti¬ 
miento de hallarse obügado a algo —dice Simmel— nace evidentemente, en pri- 
merísimo lugar, de la coacción ejercida sobre el individuo por otro individuo o 
por la colectividad." 

Nota característica del concepto del deber moral es la afirmación de un estado 
interior, aquí, un estado síquico-real del hombre; es la coacción ejercida sobre la 
voluntad de éste por cuanto que el imperativo categórico están sobre su concien¬ 
cia o su sentimiento. 

Desde el punto de vista de una moral autónoma, d acto de la obligación se re¬ 
presenta, sobre poco más o menos, del siguiente modo. Si se concibe la ley moral 
en un sentido objetivo, prescindiendo por el momento de que la norma sólo re¬ 
presenta la objetividad de un impulso subjetivo que mueve a obrar moralmente, será 
necesario, ante todo, tener conciencia de la norma. Si el deber moral ha de signi¬ 
ficar la sujeción interior de la voluntad, es evidente que una ley sólo puede obligar 
moralmente cuando se la haya reconocido. 

Sin embargo, esta conciencia de una norma no basta para ejercer sobre la vo¬ 
luntad aquella coacción en que consiste la sujeción que caracterizamos como deber. 
La ley moral se revela a la conciencia del hombre como un imperativo escueto; la 
representación de una conducta obligada no se presta, por sí sola, para obrar mo- 
tivadoramente sobre la voluntad, para ejercer una "coacción moral". De aquí que 
este análsis del acto obligatorio que parta de la norma objetiva, tenga que poner 
de manifiesto, al lado de la conciencia de la ley moral, un segundo acto síquico 
en el juicio obligado, por medio del cual éste hace suya la norma de que tiene 
conciencia, es decir, se somete a ella. Este acto consiste en el reconocimiento de la 
norma. Todos los filósofos morales conciben este acto, en efecto, aunque le den los 


3 Gfundlegutig zur Methabysik der Sáfen, sección segunda, W. W., t. VII, pág. 20. 

* Metaphysische Anfangsgrüade der Tugendlohre, pág. 2. 

® Cfr. el resumen que se hace de estas definiciones en Eisler, Worterbuch der philoso- 
phischen Begrrffe, 2* ed., 1904, t. II, págs. 90 ss. 

« KrUG, Handhuch der Philosophie, 3» ed., 1828, t. II, pág. 279. 

I Benbke, Grundlinien der Sátenlehre, 1837, t. I, pág. 424. 

® Philosophie ais Begriffswissenchaft, 1877-1888, t. I, págs. 319 ss. 

® Stange, Einleitung in die Ethik, 1901, t. II, págs. 25, 34. 

W Dpps, Ethische Gruadfrageti, 1899, pág. 129. 

II Einleitung in die Moralwissenschaften, 1892, t. I, pág. 173. 
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más diversos nombres, bien directamente como el "reconocimiento” de la norma, 
bien como su aprobación, su acatamiento, la sumisión a ella, etcétera. 

Subrayemos, sin embargo, una vez más que esta distinción entre la conciencia 
de la norma y su reconocimiento sólo es necesaria desde un punto de vista que 
parta de la norma en sentido objetivo, es decir, que conciba la norma sólo después 
del proceso de objetivación con que se proyecta hacia el exterior el impulso sub¬ 
jetivamente moral del individuo, para revertir de nuevo sobre él convertido en ley 
moral. Si la ley moral recae sobre el sujeto como expresión de ima voluntad ajena 
—de la autoridad concebida fuera del individuo, es decir, del yo objetivado— 
será necesario, además, que medie el "reconocimiento” para conseguir la coinciden¬ 
cia de ambas voluntades. 

En este acto del reconocimiento debe verse el esencial factor de la obligación 
moral. Kirchmann,^^ que es, de los autores antiguos, quien más a fondo se ocupa 
del problema de la obligación, da a este proceso el nombre de "respeto”, aten¬ 
diendo por ello, precisamente, "lo que en la vida se Uama ‘sentimiento moral’ y, 
en parte, también conciencia”.^® En este estado síquico real, que entraña ese "de¬ 
ber ser” subjetivo característico de lo moral y que es, al mismo tiempo, un “ser”, 
se revela la identidad material del ser y el deber ser, que ya más arriba reconocía¬ 
mos en el campo de la motal.^^ El "sentimiento de respeto” es, según Kirchmann, 
un móvil de la conducta; móvil independiente y que puede observarse en el interior 
mismo del hombre. "Se obtiene, de este modo, el primer fxindamento; lo moral 
en el ser.” Es ese sentimiento especial que coexiste en el alma con los sentimientos 
de goce y que, al igual que éstos, determina la voluntad. Bien mirada la cosa, se ve 
que este sentimiento se acopla a la idea de un mandato. Pero, la simple idea de un 
mandato no basta para determinar la voluntad; así, vemos que el mandato de un niño 
no determina la voluntad de un adulto. Sólo cuando al mandato se asocia aquel 
sentimiento esencial adquiere "su poder de acción sobre la voluntad”. 

Kirchmann i® explica, pues, el deber —el deber ser subjetivo— como un es¬ 
tado síquico-real y analiza este estado como una combinación del sentimiento de 
respeto y la idea de mandato. Y no cabe duda de que sus manifestaciones son exac¬ 
tas, en cuanto se refieren al campo de la moral. Al plantear el problema de por 
qué este sentimiento de respeto sólo se combina con ciertas ideas de mandato, 
mientras que otras no tienen ninguna fuerza obligatoria, Kirchmann aparece en 
contradicción, ante todo, con el punto de vista de los sistemas idealistas, principal¬ 
mente con el de Kant, que toman como base la razón. También Kant habría 
debido, en última instancia recurrir a la razón como mediadora, para explicar la 
acción de, la razón sobre la voluntad, también las enseñanzas de la cordura se con¬ 
vertirían en este deber ser, con lo que "sería imposible el mal”. 

Kirchmann, que concibe la ley moral en im sentido objetivo, se ve también 
obligado a subrayar con especial fuerza que sólo el mandato percibido tiene eficacia 
de obligatoriedad. Es imposible que tenga fuerza de obligar una ley moral a la 
que no se reconoce como tal. Esta concepción es inevitable si la norma se considera 
en su objetivación, y no en su forma originaria de impulso moral, de tendencia 

Die Grundbegrifje des Rechtes und der Moral, 1869. 

13 L. c., pág. 38. 

1^ Cfr. supra, cap. I. 

1® L. c., pág. 48. 
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moral de la voluntad. La norma objetivada es la voluntad de una autoridad situada 
fuera del yo, y el problema del acto de la obligación, el problema de saber cómo 
la norma objetiva engendra el deber subjetivo, cómo la voluntad de la autoridad 
se convierte en la voluntad del yo, se resuelve por medio de aquel proceso seña¬ 
lado ya en el libro primero, por el que el yo proyectado sobre el exterior, o sea la 
autoridad, revierte de nuevo al yo, fundiéndose la voluntad de ambos en una sola. 

Un ejemplo palmario de esto lo tenemos, precisamente, en las manifestaciones 
del propio íQrchmann quien parte, en efecto, de un concepto totalmente heteró- 
nomo de la ley, ya que establece un paralelo entre la ley moral y la ley jurídica. 
Mediante el proceso del respeto establece Kirchmann — casi diríamos que invo¬ 
luntariamente— aquella combinación entre el yo y la autoridad, entre el deber y 
la norma objetiva. He aquí sus palabras: 

La experiencia, nos enseña que este sentimiento de respeto trasciende, incluso, 
del campo de lo moral. El pasmo, el asombro, la veneración, la devoción, la 
adoración, la santificación, el sentimiento que nos lleva a entregarnos a la gran¬ 
deza y la majestad de un ser sublime, no son más que otras tantas manifesta¬ 
ciones de este sentimiento de respeto. 

Estos sentimientos se dan ya ante algunos fenómenos de la naturaleza. "El 
asombro que en nosotros despierta la percepción de tales sentinúentos no es un 
placer ni un dolor, sino la desaparición del yo en la grandeza y la sublimidad 
de los poderes naturales imperantes aquí.” 

Este estado de respeto frente a lo grandioso de la simple fuerza natural no 
encierra todavía, se nos dice, ninguna acción inmediata sobre la voluntad, ya que 
lo grandioso de la naturaleza no es, de por sí, voluntad alguna. 

Solamente, cuando aquella fuerza y aquel poder inmensos que producen en 
nosotros asombro y eclipsan nuestro yo, se combinan con un ser viviente, con 
un ser dotado de voluntad y que proclama esta voluntad por medio de manda¬ 
tos... y cuando el yo desaparece en la grandeza del que manda, solamente en¬ 
tonces se convierte esta voluntad en la suya propia. 

La "autoridad” que tiene su voluntad en la ley es, para Kjrchmann,^^ un 
poder y una fuerza en comparación con la cual la del individuo desaparece. Aquel 
poder tiene, pues, que revelarse ante el hombre como algo inmenso. El honire 
tiene necesariamente que sentir que es inútil y hasta imposible cualquier resisten¬ 
cia de su parte; más aún, ni siquiera apunta en su alma la idea de una posible 
resistencia... un poder inmenso eclipsa en el yo todo cálculo y toda cordura, toda 
eficacia de las motivaciones del placer; el respeto es el estado del yo que nace 
de la intuición de una fuerza inmensa y superior, en el que la voluntad propia se 
somete inmediatamente a la voluntad superior, con lo que sus mandatos ejercen 
una acción eficaz sobre los actos del yo. Aquel poder superior se convierte, así, 
en autoridad para el hombre. De este modo el respeto representa, según Kirch- 
MANN, una "simple acción natural de un poder físico grandioso sobre el hombre 
de que se trata”; sólo mediante la conexión causd de la voluntad del poder su- 


w L. C; pígs. 50 s. 
t. c., pig. 52 . 
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perior con el respeto de este poder en el hombre, se convierte, para éste, aquella 
voluntad natural en Un deber ser moral para él: en el ddjer. 

Para nadie pasará desapercibido que en el concepto de la autoridad preconizado 
por Kirchmann se anticipa ya lo que se quiere que sea su "acción natural", es de¬ 
cir, la sujeción de la voluntad del sujeto. La idea de esta "prepotente” autoridad 
no es sino la conciencia de su acción ya realizada; el poder de la autoridad es, 
simplemente, el "respeto” que se siente de ella. 

Kirchmann parte, exteriormente, de dos sujetos separados: el yo y la airtori- 
dad, y distingue entre norma y deber, por cuanto que considera lo uno como 
resultado o consecuencia de lo otro. Pero, a la postre, arriba a la identidad de ambos. 
Con lo cual la relación entre norma y deber, entre la voluntad de la autoridad y 
la voluntad del sujeto, se trueca de una aparente relación causal en una identidad. 

La identidad de la autoridad y el yo aparece subrayada por Kirchmann con 
la mayor energía. Este autor no vacila en proclamar su completa unidad: 

En cuanto que quien obra moralmente se siente uno con la autoridad ordenadora, 
desaparece el sentimiento opresor de la propia humillación que al principio sus¬ 
cita el acatamiento. El mandato de la autoridad ya no es, por su ejecución, nada 
a]eno a nosotros. El que obra moralmente se halla también unido en su voluntad 
de aquélla. 

Esta definitiva unidad de la autoridad y el yo debe tenerse en cuenta para 
comprender lo que Kirchmann dice de que no es la ley en sí la que provoca la 
obligación sino la norma respetada, en relación con la misma autoridad que esta¬ 
blece la norma. "La razón de la eficacia de las órdenes debe buscarse, pues, en el 
propio ordenador acatado; no es la ley, sino el legislador quien determina el acata¬ 
miento, o sea el móvil que lleva a los súbditos a atenerse a sus mandatos; lo eficaz 
no es lo que hay de general en sus órdenes, sino el poder y la autoridad de su 
persona." Y, arrancando de la identidad de la autoridad y el yo, vemos que tam¬ 
bién la obligación emana en Kirchmann, en última instancia, del mismo yo, sien¬ 
do, en el fondo, una autoobligadón. 

El acto de la obligatoriedad, en el campo de la moral se representa, por tanto, 
como un proceso de motivación, de influencia ejercida sobre la voluntad. Su análi¬ 
sis nos lleva al resultado de que el "deber” es un estado siquico-real de sujeción 
interior de la voluntad, determinado por el hecho de que el yo reconoce la norma 
conocida; la ley moral en su forma objetivada. El deber es la vinculación de la 
voluntad por sí misma a una norma y aparece, asi considerado, como el resultado 
causal de la ley moral objetiva. Pero, si investigamos la norma en su punto de 
partida, si, por tanto, prescindimos del proceso de objetivación, vemos que la rela¬ 
ción entre la norma y el deber es una relación de identidad. El mismo hecho real 
sirve de base a ambas cosas: al impulso moral y a la dirección moral de la volun¬ 
tad. La diferencia de nombre sólo encierra cierta importancia en cuanto que el 
término de "norma" expresa la validez general del impulso que se revela a nuestra 
conciencia como una orden, mientras que en el concepto del "deber” el deber ser 
se circunscribe, en su validez, al yo. 

is L. c., pág. 53. 

I* L. f., pág. 73. 
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Tenemos, con esto, despejado el camino para examinar de cerca el concepto 
del deber jurídico. ¿A qué resultados ha llegado, en este punto, la jurisprudencia 
actual? Para contestar a esta pregunta, dehemos ante todo resumir en los siguientes 
principios las escasas reflexiones que a este problema vienen consagrando, hasta 
hoy, los juristas. El concepto del deber es enfocado como un concepto común a los 
campos de la moral y del derecho. El acto de obligatoriedad del derecho se cons¬ 
truye ajustándose en un todo a la analogía con el proceso que el punto de vista 
sicológico de la ética revela en el nacimiento deT deber moral, lo que lleva a consi¬ 
derar el deber jurídico como un estado síquico-real de sujeción interior de la vo¬ 
luntad. Así, vemos que Kirchmann desarrolla el análisis del proceso de cájliga- 
toriedad, tal como queda esbozado, como un análisis común a los campos del dere¬ 
cho y de la moral, reconociendo como análogos por su naturaleza el dd>er moral 
y el deber jurídico. 

Entre los juristas posteriores, Jellinek subraya la coincidencia entre el con¬ 
cepto del deber jurídico y el deber moral, erigiendo toda su construcción de los 
deberes jurídicos del Estado precisamente sobre el concepto de la autoobligación 
moral. Coincidiendo en esto con la mayoría de los autores, enlaza también el con¬ 
cepto del deber jurídico subjetivo con la idea de una "sujeción” de la voluntad,^ 
y dice, terminantemente; "La voluntad del Estado puede vincular a la voluntad del 
individuo... ” 

Más aún, Jellinek identifica la obligatoriedad de la moral con la del dere*^, 
esforzándose en demostrar que toda obligación, no solamente la moral, sino tam¬ 
bién la jurídica, es autoobligación; 

Si, partiendo de la teoría del derecho, proyectamos nuestra mirada sobre la ética, 
nos encontramos con que el fundamento y la piedra angular de la ética moderna 
es la idea de la sumisión de la voluntad a sus propios mandamientos. La mo¬ 
derna ética descansa, para decirlo en otras palabras, sobre el principio de la autono¬ 
mía.** El acto de la obligatoriedad es un acto de motivación, consistente en reque¬ 
rir a una voluntad para que considere un determinado motivo como el decisivo 
de un modo absoluto. De dónde parte este requerimiento, si de una inteligencia 
extraña o de la vida representativa del propio sujeto agente, es indiferente en 
cuanto al acto mismo de la obligatoriedad. Más aún, podríamos ir todavía más 
lejos y afirmar, incluso, que la representación ajena a mi que pretende obEgarme 
tiene que convertirse en propia representación antes de poder influir como mo¬ 
tivo sobre mi voluntad.** 

También Hold von Ferneck intenta captar al concepto del deber jurídico 
con arreglo al método estrictamente sicológico, llegando por este camino a la afir¬ 
mación de su formal identidad con el deber moral. Este autor coincide en la 
concepción del deber jurídico como un estado síquico-real y ve, asimismo en el acto 
de la obligatoriedad un proceso anímico desarrollado en el interior del hombre. 
Partiendo de sus premisas rigurosamente deterministas, llega al resultado de que 


*® Cfr. Die rechtlicvhe Natur der StaatenvertrSge, 1880, páp. 6 «. 
*1 L. c., pág. 19. 

*2 L. c., pág. 14. 

*» L. c., pág. 15. 
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el deber es la coacción síquica provocada por el poder del orden jurídico en el 
plano de las motivaciones.^^ 

Cuando el poder ordenador se manifiesta diciendo: “quiero”, quien opone re¬ 
sistencia a su orden contesta; "no quiero”. La respuesta es conforme a U dispo¬ 
sición real de los motivos. Ahora bien, el que ordena quiere que se obre con 
arreglo a su mandato. Por eso, cuando ordena: “debes...”, el que se resiste le 
replica; "no puedo, los motivos que en mí se oponen a ello son más fuertes.. 

Si, por tanto, el poder ordenador desea que quien se resiste a cumplir sus ór¬ 
denes cambie de voluntad, no le queda otro camino que hacer cambiar la dis¬ 
posición real de los motivos en la dirección necesaria para que el acto de vo¬ 
luntad apetecido se produzca. Si este cambio (de los motivos, en quien se resiste 
a acatar la orden) se lleva a cabo de un modo certero, se conseguirá un doble 
resultado. En primer lugar, la persona obligada se encontrará ahora con la posibi¬ 
lidad de dar cumplimiento a la orden. En segundo lugar, sentirá la necesidad 
de hacerlo; es decir, no sólo podrá cumplir ahora su deber, sino que —y esto 
es lo esencial— deberá necesariamente hacerlo... El que, resistiéndose, cumple 
su deber, lo hace bajo el peso de una coacción. 

Esta coacción la determina la conminación de un perjuicio por el orden jurí¬ 
dico, la perspectiva de una sanción. "El deber es, por tanto, una coacción sicóló- 
gico-sodaJ impuesta por medio de una amenaza.” Hold von Ferneck declara ex¬ 
presamente la coincidencia del concepto del deber jurídico y el del deber moral. "La 
tesis de que deber es coacción no rige solamente para el derecho... (sino tam¬ 
bién), para todos los deberes impuestos por los poderes morales.” Aplicando, con¬ 
secuentemente, su punto de vista determinista-sicológico, dice que, con arreglo a 
esto, todos los mandatos emanados de estos poderes deben trocárse de la fórmula 
"debes” en la fórmula "necesitas”, de la fórmula "no debes” en la fórmula "no 
puedes”. 

Quien concibe el deber jurídico como análogo al deber moral en cuanto a su 
estructura interna, sólo puede establecer una diferencia entre ambos atendiendo a 
la autoridad de la que emana la obligación. Sin embargo, también esta diferencia 
pierde necesariamente toda su significación cuando, considerando toda obligación 
como autoobligación, se cifra esta autoridad, en última instancia, en el yo y sola¬ 
mente en él. De aquí que diga Jellinek, con cierta razón, que es indiferente de 
quien parta la orden obligatoria.®* Pero, con ello, se pierde, si se es consecuente, 
todo derecho a hablar de especiales deberes jurídicos. Sólo hay, sencillamente, de¬ 
beres y, concretamente, deberes que se impone voluntariamente el hombre; este con¬ 
cepto formal del deber se halla encuadrado exclusivamente en aquella disciplina 
llamada a ocuparse ex profeso de la teoría del deber: la ética. 

El derecho, según esto, no tiene nada que ver con los deberes, como no tiene 
nada que ver con los bienes o los intereses: se encuentra ya con ellos, y su misión 
se reduce a ampararlos. No ha faltado, en efecto, quien formulara expresamente en 
la doctrina este pensamiento, el cual no es sino el resultado consecuente de aquella 
concepción para la cual la esencia del deber jurídico coincida con la del deber 


L. c., pá^. 73 ss. 

Cfr. la cita de Jellinek, dos páginas más arriba. 
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moral. Es una concepción que guarda marcada analogía con el punto de vista de 
la escuela del derecho natural, según el cual existe una relación muy semejante 
entre el derecho subjetivo y el orden jurídico. Este pensamiento cobra su expresión 
más marcada en la frase de Feuerbach:^® "El derecho natural es la ciencia de 
los derechos, la moral la ciencia de los deberes..Pero el criterio según el cual la 
obligación no incumbe al derecho lo encontramos también allí donde oficialmente 
aparece superada esta corriente de la jurispmdencia; por ejemplo, refiriéndonos 
a los teóricos antiguos, un autor como Heinze.^^ 

Merece la pena examinar de cerca, en este lugar, la teoría de Heinze, no sólo 
sólo porque su modo de tratar el concepto del deber presenta un carácter típico, 
sino también porque contiene ya, plenamente desarrollada, aquella teoría de la 
norma jurídica que ha de cobrar tan relevante importancia para la novísima juris¬ 
prudencia bajo la forma de la teoría de la norma de Binding. 

El concepto especifico de la culpa de que parte Heinze, con arreglo al cual 
"toda verdadera culpa criminal y, por tanto, toda verdadera pena se halla condi¬ 
cionada con la idea de la transgresión de un deber ”lo lleva a investigar más a 
fondo el concepto del deber. El "deber" es, para él, el resultado subjetivo de una 
"norma", la cual debe distinguirse rigurosamente de la ley penal del Estado —tén¬ 
gase en cuenta que el autor a que nos referimos circunscribe sus investigaciones 
al campo del derecho penal—, de una norma que existe independientemente de la 

y se desprende por sí misma de la convivencia social de los hombres y de 
la naturaleza de las cosas, siendo evidente, en última instancia, para todo hombre 
<pic vive dentro de la órbita cultural para la que la norma rige. Esta norma, y no 
la ley, es la que estatuye el deber, y sólo esta norma, no la ley, es infringida por el 
delincuente. La ley del Estado se limita a dispensar protección contra la transgre¬ 
sión de ciertas normas importantes. El deber, incluyendo de un modo mity prin¬ 
cipal el deber jurídico, es la conciencia o el sentimiento de la norma innatos á todo 
set racional o inculcados en él por la educación. Allí donde de hecho falta este 
sentimiento o esta conciencia del deber, no existe deber alguno; no existiendo éste, 
no puede haber tampoco transgresión del deber, ni tampoco punibilidad, ya que 
la ausencia de una transgresión del deber excluye, al mismo tiempo, toda culpa. 

Lo esencial de esta concepción —en el fondo, iusnaturalista— es la identidad 
del concepto del deber moral y del deber jurídico, cuya definición, cuando así se 
le concibe, no puede ser otra que la de im estado síquico de la coodenda o del 
sentimiento. Pero lo que, dentro de esta concepción general, imprime su sello 
espedal a la teoría de Heinze es el reconocimiento de ciertas "normas” derivadas 
de la naturaleza de las cosas y de la convivencia humana, y directamente evidentes 
para el hombre radonal, y la posidón secundaria que la ley del Estado ocupa 
frente al orden natural. 

Heinze subraya con extraordinaria fuerza este carácter de las normas jurídicas, 
cuando dice: 


ss Gta toraaxla de Kikchmann, Grundbegríffe, etcétera. 

^ "Ueber den Eiofluss des Rechtsirrtums iin Strafrecht”, en la revista Der Gerícbtsaal, 
año XIII, 1861, págs. 307 ss. 

™ L. e., pág. 448. 

L. c., pigs. 426 ss. 
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El mismo derecho penal material tiene un carácter secundario; los preceptos 
del derecho penal rodean de una empalizada los fundamentos jurídicos 7 mo¬ 
rales de nuestra vida cultural. Y también en el detalle se caracteriza todo pre¬ 
cepto penal concreto como una amenaz conminada contra el desacato de otro 
mandato 7, concretamente, de un mandato anterior. La relación sigue siendo 
la misma, aunque se promulguen nuevas normas jurídicas bajo la conminación 
de penas para los contraventores. Lógicamente, no puede concebirse la cosa de 
otro modo: la orden o la prohibición procede siempre a la conminación de una 
pena, la obligación de los súbditos de realizar ciertos actos o abstenerse de ellos 
existe siempre con anterioridad a la conminación de penas en caso de desobe¬ 
diencia. Cuando la nueva le7 consiste simplemente en la conminación de una 
pena, la norma jurídica cu7a vigencia se trata de garantizar así será, por regla 
general, anterior a ella. 

Vemos 7a aquí, in nuce, aunque claramente expresada, la distinción entre nor¬ 
ma 7 precepto punitivo, característica de la teoría de la norma de Binding. Y 
cuando Heinze —con quien, por lo demás, coincide en esto Binding — da, a pesar 
de ello, el nombre de '“precepto jurídico” a la norma derivada de la naturaleza de 
las cosas 7 que existe independientemente de la ley jurídica, no puede tener otro 
sentido sino el de que se trata de un precepto amparado por el derecho, siendo 
rigurosamente inadmisible que se califique —como hace Heinze — de precepto 
jurídico a esta norma antes de que exista la disposición del deredio penal destinada 
a protegerla, 7a que, en esta fase, en nada se diferencia de las demás normas de la 
moral, de las buenas costumbres o de otros poderes sociales, cualesquiera que ellos 
sean . 

Heinze caracteriza en los siguientes términos el deber, de cu7a transgresión 
debe tener conciencia el sujeto-agente para que se le pueda considerar culpable. 
El lado negativo en el concepto del deber es su total falta de analogía con la ne¬ 
cesidad 7 el interés personales. El lado positivo, que nuestra lengua natal expresa 
mu7 plásticamente por la afinidad con la palabra "tejer”,®® hace aparecer al hombre 
obligado, es decir, al individuo, como miembro de un organismo más extenso: de 
una familia, una colectividad^ una tribu, una clase, un pueblo, un Estado, la huma¬ 
nidad, CU70 ser 7 CU70S actos descuellan, por su importancia, por encima de la 
órbita individual y que lleva en si mismo o desarrolla de por sí las leyes de s» vida, 
de su duración y de su acción, ejerciendo por medio de estas leyes una coaccióti 
moral sobre los miembros individuales. 

No deja de ser sintomático el hecho de que sean, según Heinze, las mismas 
"leyes" las que rigen, de un modo naturalmente necesario, la estructuración del 
desarrollo espiritual y físico de la comunidad social —^se trata, pues, de leyes na- 


.30 [La palabra alemana Pflicht, deber, presenta derta semejanza con el flechien, 

tejer, entretejer, en la que Heujze se basa para establecer entre ambos conceptos una analogía 
que no pasa de ser, en realidad, un juego de palabras, refutado a continuadón, en esta nota, 
por el autor (N. del T.)]. Conviene señalar que la etimología de la palabra [alemana] 
Pflicht [deber] no viene de flecbten [tejer, entretejer], sino, evidentemente, de pflegen, 
Gepflegenbeit [acostumbrar, usanza]. Y, aunque tuviere algún sentido la analogía que Hienze 
establece entre las palabras flecbten y Pflicbt, jamás encerraría el sentido que Heinze le 
atribuye, o sea el de un entrelazamiento con el organismo social, sino simplemente el de una 
vinculadón o un nexo con respecto a una determinada conducta. 
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tundes, en el sentido propio y estricto de la palabra— y las que ejercen aquella 
coacción moral sóbrelos miembros —o sea la función normativa de la obligación—, 
lo que vale tanto como decir que Heinze no admite distinción alguna entre la ley 
ojtmal y la norma. 

Desde este punto de vista, define el deber como "la conciencia de pertenecer 
a uno de estos organismos y de hallarse sometido a sus leyes, conciencia inculcada 
por el conocimiento más o menos claro de que sus fines están por encima de los 
del ser individual’’. 

Este concepto del deber presenta, en un primer plano, un carácter puramente 
forma]. La conciencia de pertenecer a una asociación de hombres no indica, de por 
sí, lo que debe hacerse o dejar de hacerse en el caso concreto. Heinze afirma que 
eadste, en realidad, una conciencia del deber de este tipo sin un contenido deter¬ 
minado. "Somos, cuando abrigamos ese deber, conscientes de la obediencia que de¬ 
bemos a las leyes de los organismos situados por encima de nosotros, sin repre¬ 
sentamos, por ello, en la situación presente, un determinado requerimiento ni una 
manifestación determinada de esta obediencia.’’ La conciencia del deber sólo cobra 
nn contenido concreto "mediante los mismos objetos que nos salen al paso o que 
iiosotros nos representamos”. 

El contenido del deber concreto surge, pues, de la naturaleza de la cosa. El 
obligado —escribe Heinze — escucha por doquier: 

el suave susurro de la voz del deber. Nos parece como si en la naturaleza misma 
de las cosas que percibimos por los sentidos o que pensamos se escondiese el deber 
que nos imponen... Esta voz... suele resonar de un modo doblemente alto y 
perceptible en aquellos objetos del mundo exterior con los que nos hallamos 
en una relación más estrecha, principalmente en aquellos contra cuya integridad 
nos disponemos a atentar. 

y como quiera que sea esto vale lo mismo para el deber moral que para el 
deber jurídico, deberemos admitir, con Heinze —como, por lo demás, lo habían 
lo habían hecho ya los iusnaturalistas—, que todos los objetos, todas las relaciones 
naturales, llevan ya en sí los preceptos jurídicos que a ellos pueden anudarse. 

Heinze no hace sino variar este pensamiento de lo objetivo a lo subjetivo 
cuando afirma que todo ser racional no sólo abriga, por naturaleza, una icondencia 
general del deber, sino que, además, es consciente de los deberes concretos que so¬ 
bre él pesan en un caso dado, sin necesidad de conocer, para ello, las leyes jurí¬ 
dicas. "Nadie puede criarse y vivir en medio de la vida cultural sin asimilarse indes- 
tmctiblemente la idea del deber y de las muchas obligaciones concretas que sobre 
él pesan.” 

Parece como si el hombre llevase consigo la conciencia de los limites que le 
rodean de un modo tan constante como la conciencia de la medida de sus fuerzas 
y capacidades físicas, presente siempre en su limitación. Y no estará de más se¬ 
ñalar aquí que Heinze no intenta, como suele hacerse, sobreponerse por medio de 
la presunción del conocimiento general de la ley al hecho de que la ignorancia 
de las normas jurídicas del Estado no excluye la infracción de los deberes. Como no 
reconoce en cuanto fuente de deberes la ley del Estado, sino solamente las normas 

L. c., pág. 434 . 
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emanadas de otros poderes sociales, recurre a la ficción del conocimiento y el re¬ 
conocimiento general de estas normas surgidas de la vida social. 

La concepción de que el deber jurídico no emana precisamente de la ley del 
Estado ha sido proclamada también, entre otros, por Schlossmanñ, en su conocida 
obra sobre El contrato?’^ Este autor concibe la norma jurídica como un imperativo. 
"Toda norma jurídica —dice— contiene un imperativo”.*® Podría pensarse que se 
alude, con ello, al imperativo en el sentido material de una orden. Pero no es así. 
ScHLossMANN plantea en los siguientes términos el problema que ha de condu¬ 
cimos a la fuente de la obligación jurídica: “Ahora bien, ¿cómo sabe el jurista 
cuándo es, realmente, una norma jurídica la norma de forma imperativa que le sale 
al paso?”** La creencia de que la ley y la costumbre estatuyen los deberes jurídi¬ 
cos es errónea; según él: 

Se equivocan quienes presentan la ley y la costumbre como fuentes del derecho 
objetivo y cuando se afirma que el juez debe necesariamente aplicar lo que de 
aquellas fuentes emana, es decir, lo que el Estado ordena y lo que desde hace 
largo tiempo se viene aplicando como norma de decisión, aun sin necesidad de 
ley, con la convicción de que debe ser así, con la misma razón podría afirmarse 
y demostrarse exactamente lo contrario.®* 

Habiendo planteado el problema de cuál es el verdadero fundamento de vigen¬ 
cia del derecho, Schlossmann se remonta hasta la suprema competencia de la que, 
según él, debe irradiar también, el deber en el campo del derecho. He aquí sus 
palabras; 

Lo mismo que ddaemos analizar, tratándose de las normas concretas a Jas que se 
atribuye fuerza jurídica, si el imperativo que en ellas se contiene emana o no 
de un poder autorizado para ordenar y prohibir, lo mismo debemos hacer con 
respecto al principio general de que la ley del Estado o la voz del espíritu 
del pueblo deben ser acatados: reconocer como legítima la pregunta de si estos 
imperativos tienen realmente derecho a reclamar acatamiento, o, dicho en otras 
palabras, si existen razones que abonen la vigencia de la ley y la costumbre y 
cuáles son el carácter y el alcance de estas razones, en caso de que realmente 
existan. 

Más adelante, cuando estudiemos el problema del fundamento de la vigencia 
de la norma jurídica, examinaremos en detalle por qué es metodológicamente inad¬ 
misible este planteamiento del problema. Por el momento, baste con señalar que lo 
que con ello se persigue es, simplemente, dar al derecho positivo una justificación 
moral. El problema de si las leyes del Estado tienen "derecho a reclamar” acata¬ 
miento, de si pueden licitamente obligar, sólo puede versar —como todo problema 
que envuelva la existencia de un deber ser o de un poder de licitud— sobre la exis¬ 
tencia de una norma y, en este caso, precisamente de una norma a que se halle so¬ 
metido el mismo poder del Estado, en su función normativa. 


®® Der Vertrag, Leipzig, 1876. 
*® L. c., pig. 12. 

®* L. c., pág. 17}. 

L. c., pág. 175. 
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Que esta norma no puede ser la ley jurídica, de suyo se comprende; de otro 
modo, estaríamos ante una petitio plincipii: la existencia de un fundamento de dere¬ 
cho del orden jurídico es, de por sí, el fundamento último del derecho.®* De dónde 
se llega a la conclusión de que la norma en virtud de la cual puede el Estado 
imponer deberes no es ,no puede ser otra que la moral. Reducido a su verdadero 
sentido, el problema planteado por Schlossmann sería, por tanto, sencillamente, 
éste: ¿puede el Estado, lícitamente, desde el punto de vista de la moral, ordenar 
y obligar?, ¿debe, desde el punto de vista de la moral, prestarse obediencia a los 
mandatos del Estado?, ¿estamos moralmente obligados a comportamos con arreglo 
a las leyes? 

Basta con plantear el problema de estos términos para obtener ya la respuesta 
de cual sea, en última instancia, la autoridad de que pueden emanar los dá>eres. 
Queda, de hecho, preju2gada, así la decisión acerca del poder de que emana el 
deber jurídico. Schlossmann parte, en efecto, de la tácita premisa de que la moral 
está por encima del derecho y de que, en última instancia, sólo la primera puede 
ser fuente de deberes y obligaciones. Se comprende, pues, que, pensando así, llegue 
a la conclusión de que no son la ley o la costumbre, sino otros factores, los que 
tienen fuerza de obligar. 

La argumentación de Schlossmann es la siguiente. Se llega al juicio de que 
algo debe acaecer —en otros términos, de que existe un deber— cuando el acaecer 
de que se trata es apttAado subjetivamente, y reprobada la correlativa omisión. 
Nuestro autor, fiel al sentido de su planteamiento inicial del problema, no distingue 
entre un deber moral y un deber jurídico. Con lo cual no hace más que expresar 
de un modo subjetivo lo que daba ya por supuesto en su planteamiento del pro¬ 
blema: pone la autoridad subjetiva del sentimiento moral por encima de la autorir 
dad objetiva del Estado. 

Y como afirma también como valedero para el "deber ser” jurídico el criterio 
de la aprobación o reprobación interior del sujeto, tenemos que sólo atribuye al de- 
ledio fuerza de obligar en cuanto que éste coincide intrínsecamente con la moral, 
b> que vale tanto como decir que sólo atribuye obligatoriedad a la moral autónoma. 
Su "deber” se caracteriza por el estado síquico-real de la "satisfacción" o la "apro¬ 
bación”. Expresamente reconoce que la norma jurídica interiormente reprobada no 
obliga: "...En la reprobación de la norma (jurídica estatal) acatada va implícito 
el juicio de que, al acatarla, se hace lo que no debiera hacerse.” 

Schlossmann saca sus consecuencias, de un modo por cierto bien explícito, en 
las frases siguientes; 

Tan pronto como cabe demostrar que, en el campo del derecho, la omisión de 
lo que se supone que debe hacerse suscita nuestra aprobación y la realización 
de lo que al parecer debe dejar de hacerse nuestra reprobación, y que —aunque 
esto sólo afecte al imperativo derivado— no interviene tampoco, de un modo 
regular, un poder exterior, coaccionando o castigando, esto entrañará la pmeba 
de que los supuestos imperativos sólo existen, en realidad, bajo determinados 
supuestos, o no existen de ningún modo; en otras palabras, esto querrá decir que 
la supuesta fuente de derecho no es tal, o que la verdadera fuente del deredm 


A este punto de vista se adhiere también, expresamente, Schlossmann. Cfr. l. c., 
pig. 176, nota 1. 
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debe buscarse en otro factor totalmente distinto, aunque coincida con frecuencia 
con aquella otra. 

El argumento fundamental de Schlossmann en apoyo de la tesis de que las 
normas del derecho positivo no son la fuente de un "deber ser” —la verdadera 
fuente del deber (aunque Schlossmann sólo habla de la "fuente del derecho”, 
quiere referirse en primer lugar, evidentemente, a la fuente del deber) — es el hecho 
de que los tribunales de justicia no aplican con frecuencia las normas jurídicas, en 
la inteligencia, además, de que el jue2 obra con arreglo a su deber cuando deja sin 
efecto normas jurídicas que, aunque no derogadas formalmente, se hallan, por ejem¬ 
plo, en contradicción con la nueva conciencia jurídica imperante; en una palabra, 
"cuando se ignoran total o parcialmente leyes que se ajustan a todos los requisitos 
formales, y se obra así con la convicción de que así debe ser”. De donde Schloss¬ 
mann deduce, además, que el momento de la obligatoriedad no puede residir en la 
misma norma jurídica estatal, sino que "el derecho real” es, en verdad "aquello 
que se abre constantemente paso en el curso de la historia aun en contra de la 
convicción manifiesta (es decir, traducida al derecho positivo)"; y aquello es, sim¬ 
plemente, la fusticiíi’el "sentimiento jurídico”. Como se ve, el deber, in- 
duso jurídico, se hace depender aquí de factores puramente éticos; más aún; no cabe, 
en el fondo, según esta teoría, hablar de un concepto independiente del deber 
jurídico, coexistente con el del deber moral. 

Digamos, por último, algo acerca de la construcción intentada en estos últimos 
tiempos por M. E. Mayer,*» completando con ello este panorama de las doctrinas 
que en la actualidad se mantienen en torno al concepto del deber jurídico. Mayer 
justifica la obligatoriedad de la ley afirmando la coincidencia de la norma jurídica 
con la "norma cultural”, cuya fuerza de obligar conoce y reconoce el individuo.^* 
Este autor entiende por normas culturales "el conjunto de aquellos mandatos y 
prohibiciones que se imponen al individuo como preceptos religiosos, morales o con¬ 
vencionales, como estímulos del comercio social y de las profesiones”. 

El examen a fondo de esta teoría debe quedar reservado para ulteriores investi- 
gacicmes. Aquí nos interesa solamente como premisa la afirmación de Mayer de 
que los súbditos no son obligados por las leyes jurídicas; en la inmensa mayoría 
de los casos, les son desconocidas. Y como Mayer se halla dominado por la ¡dea 
usual de que el deber constituye un estado síquico subjetivo de sujeción de la 
voluntad, considera como requisito para la existencia de un deber, no sólo el cono¬ 
cimiento, sino también el reconocimiento de la norma obligatoria. Ambas condicio¬ 
nes se dan, nos dice, en sus "normas culturales”. No vacila, pues, en afirmar que 
las normu jurídicas no obligan a los súbditos . 

Los deberes de los súbditos son el producto de los acaecimientos de la vida 
(actos, sucesos, estados) y de las normas ciilturales a ellos aplicables; son deberes 
jurídicos porque y en cuanto que se les trata como deberes con arreglo al dere- 


c., pág. 181. 

** L. c., pígs. 187 ss. 

** "Rechtinormen und Kulíumorraen", en Strafrecbtliche Abhandlungen de Bbnneckb 
y Bbling, Breslan, 1903. 

^ L. pág, 16. 
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cho vigente, incluso por el Estado y especialmente por los tribunales. Los deberes 
jurídicos son deberes jurídicamente relevantes.*'^ 

Esta concepción cobra la más apetecible claridad en el siguiente ejemplo de 
Mayer: 

Quien tenga conocimiento de que alguien abriga el propósito de cometer un de¬ 
lito, cuando todavía sea tiempo de prevenirlo, está obligado a ponerlo oportu¬ 
namente en conocimiento de la persona amenazada o de la autoridad. Pero, este 
deber del ciudadano no se debe al hecho de que la ley lo proclame; la obliga¬ 
ción de denunciar tales hechos existe porque sería funesto no prevenir el crimen, 
y este deber es un deber jurídico porque el Estado ordena a sus órganos (en el 
núm. 139 del Código Penal), después de cometerse o intentarse el delito, que 
castigue a quienes no hayan cumplido con dicho deber. Esta declaración dé vo¬ 
luntad del Estado no afecta en lo más mínimo a ningún ciudadano... 

Es, como vemos, una nueva teoría según la cual el deber que tiene cabida dentro 
del campo del derecho no emana del Estado en la norma jurídica, sino de otros 
factores sociales, factores que Mayer agrupa bajo el nombre de "cultura”. No hace 
falta insistir mucho en la gran analogía que esta teoría presenta con la de Hbinze, 
cuyo carácter típico hemos puesto ya de manifiesto más arriba. 

Si echamos iih-austazo al panorama de conjunto que la teoría del deber jurídico 
ofrece, en la jurispmdencia de hoy lo primero que salta a la vista es el marcado- 
matiz iusnaturalista que esta parte de la teoría general del derecho presenta, por 
oposición a las demás. En efecto, mientras que el desarrollo general de la denda 
jurídica acusa la tendencia, daramente definida, a superar las concepciones deí 
derecho natural, no cabe duda de que el concepto del deber jurídico se advierte 
un cierto atraso. 

En este campo, predsamente, donde se olvidan los autores de establecer esa ní¬ 
tida y sustancial separación entre el derecho y la moral, tan característica de la 
superación de las ideas iusnaturalistas. Este hecho se acusa con mayor fuerza que 
en ningún otro en aquellos teóricos según los cuales los deberes sólo emanan de las 
normas de la moral o de otros factores sociales, negándose a considerar como de¬ 
beres jurídicos los que el orden jurídico crea y viendo en ellos solamente deberes, 
morales o de otro tipo social, que el derecho objetivo se limita a proteger. 

A primera vista se comprende que toda esta concepción pugna con la más ín¬ 
tima esencia de la moderna ciencia del derecho positivo, a tono con la cual sólo 
puede considerarse derecho, y, por tanto, principalmente, concebirse como deber 
jurídico, k) que las normas positivas estatuyen como tal, sin que este concepto pueda 
basarse, de ningún modo, en los postulados de la moral, de las buenas costumbres, 
de la religión o de la cultura. Si algún mérito debe reconocerse a la moderna juris¬ 
prudencia es, precisamente, el que haya proclamado como uno de sus más altos prin¬ 
cipios metodológicos el de que los conceptos jurídicos sólo deben derivarse del 
derecho positivo, negándose a recurrir a ningún principio suprajurídico para defi¬ 
nir qué sea el derecho y qué el deber. 

Pues bien, este método es el que abandonan todos aquellos teóricos que, aí 


L. c., pág. 51. 
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construir sus conceptos jiuídicos, no acatan como última instancia el orden jurídico 
positivo, que se creen obligados a derivar y, por tanto, a justificar el derecho y el 
deber jiuídico subjetivos, en último término, no partiendo de los preceptos del dere¬ 
cho positivo, sino remontándose a las normas de un orden cualquiera sobrepuesto 
al derecho; con lo cual se salen, evidentemente, del campo en que tienen que mo¬ 
verse como juristas, traspasando la línea divisoria entre el derecho y la justicia, in¬ 
conmovible para la ciencia del derecho positivo. Quien renuncie a esta distinción, 
franquee estos linderos, recaerá necesariamente en las concepciones propias del 
derecho natural. Por otra parte, es una imperdonable inconsecuencia el que el cri¬ 
terio metodológico de circunscribirse al derecho positivo se abandone tan sólo con 
respecto a un solo concepto jurídico. 

El reconocimiento de un deber jurídico con existencia propia y sustantiva al lado 
del deber moral e independiente de éste es la obligada consecuencia de admitir 
normas jurídicas sustantivas que rigen con su existencia específica, como indepen¬ 
diente de las normas de la moral. La trabaxón interior eristente entre la norma y 
el deber en general, y en particular entre la norma jurídica y el deber jurídico, 
trae el que no sea posible atribuir a las normas de la moral deberes jurídicos de 
carácter ético y, en cambio, no atribuir ningima clase de deberes jurídicos indepen¬ 
dientes a las normas independientes de derecho. Cuando está resuelto a considerar 
el derecho objetivo sin relación alguna con la moral, a enjuiciara la existencia de 
normas jurídicas ateniéndose exclusivamente al estado del derecho positivo concreto, 
resulta incongruente y contradictorio apelar a la moral cuando se plantea el problema 
dél deber jurídico —que no es, en realidad, más que ima forma subjetiva de ma¬ 
nifestarse la norma jurídica—, empeñándose en que la moral y sólo ella sea el centro 
del que irradia tal deber. 

El ctmcepto de la norma jurídica independiente se halla necesariamente enla¬ 
zado a la función del deber jurídico, ya que noijQ^ y obligar son una y la misma 
cosa. Negar la existencia de deberes independientA» creados por el derecho y no 
por la moral o que sólo pueden derivarse de la norma jurídica, no de la norma 
ética, equivale a renunciar al postulado de un orden jurídico propio e independiente 
de la moral y, por tanto, a abandonar el punto de vista de la ciencia del derecho 
como una ciencia independiente, a negar una jurisprudencia independiente de la ética. 

La concepción según la cual los deberes jurídicos son, simplemente, los deberes 
de la moral, de las buenas costumbres, de la cultura, etcétera, protegidos por el de¬ 
recho, lleva necesariamente a la consecuencia de no admitir la existencia de im 
deber jurídico allí donde, aun mediando una norma jurídica que sanciona tma de¬ 
terminada conducta de los sujetos de derecho con una pena o con medidas de eje¬ 
cución, es decir, con la conminación, la conducta adversa no se presenta, por el 
eontrario, como contenido de un deber moral, esto es, como ordenada por una 
norma moral, donde, por tanto, no se halla prohibido o condenado moralmente el 
eomportamiento que lleva aparejada la sanción. 

Ahora bien, esto puede ocurrir con mucha frecuencia, bien porque sea total¬ 
mente. indiferente, en lo moral, una conducta sancionada con ciertos perjuicios ju¬ 
rídicos, bien porque el orden jurídico, como a veces acontece, se halle en directa 
contradicción con los mandatos de la moral. Para una teoría del derecho positivo 
•es sencillamente imposible no admitir, en todos estos casos, ninguna clase de debe¬ 
res jurídicos. La obligación del inquilino de pagar los alquileres por adelantado, a 
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menos que otra cosa se disponga expresamente en el contrato, constituye un deber 
jurídico, sin que sea posible cavilar ninguna norma fuera de una norma jurídica 
(conaetamente, aquella que conmina con medidas de ejecución la falta del pago 
por adelantado) por virtud de la cual tenga el arrendador derecho a exigir que los 
alquileres se le hagan efectivos de este modo. ¿O es acaso la moral la que prescribe 
semejante pago?, ¿o puede decirse que sea en la cultura donde tiene su funda¬ 
mento y raíz esta reglamentación concreta de la relación de arrendamiento?, y ¿acaso 
porque la religión condenó la guerra y la matanza, puede decirse que el servicio 
militar no constituye un deber jurídico, en aquellos Estados que castigan con penas 
la sustracción a este deber? 

Se comprende, pues, ya que es de suyo evidente, que todos los teóricos que se 
esfuerzan en derivar el deber jurídico de otras fuentes que no sea la norma jurídica 
en que se conmina al comportamiento contrario a derecho, se vean necesariamente 
llevados a una contradicción interna cuando tratan de poner su construcción en con¬ 
sonancia con el derecho positivo. Ya al examinar la teoría de la norma de Binding, 
con arreglo a la cual el deber jurídico no emana de los preceptos jurídicos penales 
del derecho estatuido, sino de una "norma” independiente de éste y que lógica¬ 
mente la precede, hemos podido notar que, en ciertos casos, no era posible mante¬ 
ner en pie esta relación entre la norma y el precepto jurídico, fundamental para la 
concepción del deber jurídico preconizada por dicho autor. 

También Heinze, precur^,de Binding en la teoría de la norma, se ve obli¬ 
gado a reconocer que existen casos en los que los preceptos del derecho penal no se 
encuentran, al ser estatuidos, con deberes emanados de otra fuente y en los que 
puedan apoyarse. El Estado, dice Heinze, puede verse colocado en un situación 
en que: 

tenga que imponer a los individuos que de él forman parte nuevos deberes, hasta 
entonces desconocidos y cuyo acatamiento crea más seguro lograr mediante la 
conminación de una pena. Los mandamientos creadores de deberes de esta 
clase seguirán siendo dgo extraño hasta que la nueva institución se haga carne 
y sangre de la sociedad civil; no se enfrentarán a los contraventores como una 
norma que tenga su raíz en las cosas mismas y que sea con un fragmento de su 
propia naturaleza, sino que se presentarán bajo el ropaje de una relativa arbi¬ 
trariedad; así, pues, aunque se dé, en general, el conocimiento del deber, se 
echará de menos, en estos casos, precisamente aquella peculiaridad del mandato 
que exige la conciencia presente de éste en el momento de transgredirlo. El ddber 
se deriva, aquí, en cierto modo, de la amenaza. La conminación de una pena 
pierde el carácter accesorio que en general es inherente al derecho penal, para 
convertirse, desde el punto de vista material, en lo fundamental y decisivo. 

Pero como tales deberes son, a pesar de todas las reservas y salvedades, ver¬ 
daderos deberes jurídicos, y lo son, además, antes de convertirse, como dice Heinze, 
en carne y sangre de la sociedad civil, el citado autor se ve obligado a reconocer a 
los preceptos de derecho penal, en cuanto tales, "en cierto modo”, como él dice, 
fuerza de obligar. Pero lo cierto es que no se ve por qué esta fuerza no ha de 
serle reconocida a todo precepto de derecho penal por el mero hecho de serlo, inclu¬ 
so a aquellos cuyo contenido normativo coincida con las normas morales ya exirt^- 
fes, con los deberes éticos, toda vez que la estructura de esta clase de preceptos- 
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jurídicos no es otra que la de aquellos a que Heinze confiere expresamente una 
función sustantiva de obligatoriedad. 

Admitida, en general, la posibilidad de que un precepto de derecho penal es¬ 
tatuya un deber jurídico sin la menor referencia a las normas morales o cuales¬ 
quiera otras normas de cultura, no cabe duda de que, aun eti los casos en que tales 
normas coexistan con un precepto punitivo congruente, nos veremos consecuente¬ 
mente obligados, por la misma construcción del casó, a admitir la existencia de 
dos clases de deberes coincidentes por su contenido; dé una parte, el deber jurídico 
estatuido por la norma de derecho; de otra parte, el qué emane, como deber cultu¬ 
ral, de la moral, las buenas costumbres y otro factor social cualquiera. Una vea que 
el carácter secundario de precepto punitivo se abandona con vistas a ciertos casos, 
indudablemente numerosos, como lo hace el propio Heinze, es contradictorio, evi^ 
dentemcnte, mantenerlo en pie con respecto a otros casos, en los que la estructura 
específica del precepto del derecho penal no sufre la más leve modificación.^ 

La concepción según la cual el deber jurídico no emana de la ley del Estado 
sino de la moral o de otro factor de índole social, cualquiera que él sea, arranca 
de lá premisa de que las normas de estas autoridades son objetivamente compro¬ 
bables y valederas para todos los sujetos de derecho. Sin entrar a juzgar si esta 
premisa responde o no a la verdad, si podemos dejar serttado ya desde ahora que la 
existencia de un deber jurídico, concebido pura y simplemente como un deber moral 
o cultural preferido por la legislación del Estado sería'necesariamente discutible en 
todos aquellos casos en que aun existiendo, sin ningún género de duda, xma dis¬ 
posición legal objetivamente comprobable, habría que poner en tela de juicio la 
vigencia de una norma congruente establecida por lá moral, las buenas costumbres 
o la cultura. Y que este caso no sería nada raro lo indica el mismo carácter subje¬ 
tivo de los factores obligatorios de que se trata, carácter que, a falta de un criterio 
fijo o seguro para fallar, pondría constantemente en un brete al juez, pór no 
_ \ 

■*2 En otro pasaje, se esfuerza Hbinzb por mantener en pie la posición secundaria de los 
preceptos del derecho penal aun en aquellos casos en que son ellos los que establecen el deber 
jurídico. Dada la gran semejanza entre esta argumentación y la de Binding, creemos oportu¬ 
no reproducirla, aquí: “Pero si, en realidad, se trata de una norma totalmente nueva, la le¬ 
gislación deja que sean los súbditos del Estado los que deduzcan de la conminación penal 
estatuida las reglas a las que ha de atenerse su comportamiento. Sólo cuando estas reglas, 
se quebrantan — y, por tanto, sólo secunda loco — entran en acción las penas establecidas.” 
Es evidente que Heinze concibe aquí la naturaleza secundaria del precepto punitivo en un 
sentido completamente distinto que de ordinario. En efecto, mientras que, en los demás casos, 
hace que la norma de la conduaa ajustada a derecho preceda lógicamente y en el tiempo al 
precepto del derecho penal, con lo que la posición secundaria de éste se refiere a su na¬ 
cimiento y a su validez, en el caso presente es la aplicación del precepto punitivo lo que se 
caracteriza como colocada en segundo lugar, desde el momento en que se reputa necesario 
que sea infringida la regla derivada del precepto de derecho penal y que, por tanto, viene 
lógicamente después de él, para que pueda imponerse la pena, ya que sólo puede quebran¬ 
tarse esta regla, peto nunca el mismo precepto punitivo. Ya .al. analizar la teoría de la norma 
desarrollada por Binding se puso de manifiesto que esta separación que aquí se establece 
entre el precepto del derecho penal y la norma de la conduaa'Conforme a derecho no es más 
c]ue la distinción entre la forma y el contenido (fin) de lá horma jurídica; y asimismo sé 
hizo constar allí que, desde el punto de vista formal, no puede "infringirse” ni el imperativo 
de la conduaa ajustada a derecho ni el juicio hipotético del precepto punitivo, ya que por 
" infringir” sólo puede entenderse el comportamiento en contra del fin expreso, lo que puede 
ocurrir, evidentemente, tanto con respecto al juicio hipotético como en lo tocante al imperativo. 
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«iedr que haría punto menos que imposible el ejercicio de su ministerio, obligán- 
<Me a cada paso a recurrir, en última instancia, a los dictados de la moral. 

Es evidente que, en interés de la seguridad jurídica, la existencia o inexistencia 
de un deber jurídico en el caso concreto tiene que estar supeditada, en cualesquiera 
dicunstancias, a punto», de vista fijos, inconmovibles e independientes de la con¬ 
cepción subjetiva del mundo y de la vida de cada individuo en cuanto a los pos- 
loiados de la moral y la cultura; es decir, a puntos de vista sujetos única y exclu- 
Bvamente a un factor: el de la ley. 

De aquí que a ningún juez, ni a nadie que tenga por cometido aplicar el dere¬ 
cho como órgano suyo, le pase nunca por las mientes proceder con arreglo a la 
teoría de quienes supeditan la existencia de un deber jurídico a los postulados de 
h moral, las buenas costumbres o lá cultura. Lejos de ello, todo órgano llamado a 
realizar la voluntad del Estado '—y no en otra cosa consiste la función de aplicar 
el derecho— no tendrá por qué examinar más que una cósa, a saber: si se da o no el 
supuesto de hecho a que la ley condiciona la voluntad del Estado de castigar o apli¬ 
car medidas de ejecución, debiendo en caso positivo, sin tomar en cuenta para nada 
la autoridad de cualesquiera otras normas, comprobar la transgresión de un deber 
jurídico, aun cuando su propia conciencia moral o cultural —o la del sujeto enjui¬ 
ciado— no considere la conducta calificada en contradicción, y lá crea incluso en 
consonancia con los postulados de aquellos factores que son, según el modo de 
pensar de ciertos jiiristas,^la ^verdadera y única fuénte de que emanan los deberes. 

Algunos autores —como ejemplo de ellos hemos citado aquí a SchlossmanK— 
se creen obligados a preconizar esta errónea concepción por el hecho de que haya 
casos en que la observación de la vida jurídica revela que la voluntad del Estado 
de castigar o aplicar medidas de ejecutión, en ciertos y determinados casos, volun¬ 
tad formalmente existente, proclamada en la ley, no sé realiza, aun dándose las 
condiciones establecidas, sin que se vea en ello una infracción de su deber por 
parte de los órganos competentes, simplemente porque así lo justifican poderes mo¬ 
rales tales como el de la justicia, etcétera; en una palabra, que el derecho objetivo 
queda invalidado por la acción de fuerzas sociales sin que medie ninguna modifi¬ 
cación formal de la ley; más aún, que este fuerzas sociales pueden, incluso, por la 
vía de la costumbre, imponer un derecho nuevo en sustitución del vigente y sin 
que éste llegue a ser derogado de un modo formal. 

Se alude con ello el proceso sobradamente conocido e indubitable de la deroga¬ 
ción del derecho legislativo por la fuerza de la costumbre, siendo indiferente, para 
estos efectos, el que la consuetudo contraria a la ley descanse sobre los postuladas 
de una justicia y una moral superiores, incompatibles con esta ley, o sea dictada 
por las necesidades prácticas —moralmente indiferentes— de la vida cotidiana, con 
las que la legisladón no guarde ya consonancia, por haber envejecido. Es, en el 
fondo, el mismo proceso con que nos encontramos cuando las viejas ordenanzas 
penales, todavía formalmente en vigor, dejan de ser aplicadas de hecho, por su 
crueldad, quedando con ello fuera de vigencia, sencillamente porque el sentimiento 
refinado de la justicia o la moral más avanzada de los tiempos se rebela contra 
ellas, obligando a un comportamiento distinto de aquel que la rígida ley anticuada 
deja impune, o cuando algún precepto embarazoso para el moderno comercio social, 
aunque de todo punto indiferente desde el punto de vista moral, deja de ser apli- 
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cado y va cayendo, poco a poco, en desuso, sin derogación formal, simplemente 
por no acomodatte ya a las nuevas necesidades. 

Aquellos teóricos que toman pie de la derogación de la ley por la costumbre 
para aceptar como única fuerza de obligar la que emana de autoridades exteriores al 
Estado o superiores a él difícilmente encontrarán en los cas^ de esta segunda clase 
la moral o la cultura u otro factor autoritario cualquiera a que pueda ser atribui¬ 
da la derogación de los deberes jurídicos antiguos, y las necesidades de la vida 
práctica, que son, con harta frecuencia, las que conducen a la derogación de aquellos 
deberes rara vez, por no decir que mmca, podrán ser reconocidas como contenido 
de una norma dotada de fuerza de obligar. 

Por lo demás —^y en esto debe hacerse principal hincapié— lo que mejor carac¬ 
teriza la argumentación a que nos venimos refiriendo es su punto de partida: la 
observación de los hechos de la vida jurídica, del ser. En este error metodológico 
se cifra, en efecto, el verdadero fundamento de su insostenibilidad. Del mismo modo 
que es inadmisible querer resolver, en el plano de los principios, el problema de 
ló que es la norma jurídica exponiendo lo que de hedió acaece de una manera 
regular, no es posible contestar a la pregunta de lo que es el deber jurídico o bien 
de cuando se da una transgresión de él, invocando como razón determinante el 
hecho de que los órganos del Estado apliquen o no una sanción a la vista de un 
determinado comportamiento. La norma jurídica no es, ni mucho menos, la que 
se aplica de un modo real, es decir, en el mundo del ser, como el deber jurídico 
no es el que de hecho se acata, sino pura y simplemente la que debe aplicarse en el 
primer caso, y el que debe ser acatado, en el segundo. La no aplicación de una nor¬ 
ma jurídica dotada de existencia formal es formalmente contraria a derecho, del 
mismo modo que es formalmente contrario aL-^ber el comportamiento al que una 
norma jurídica impone una sanción, aun cuando^el incumplimiento de esta norma 
jurídica se halle en consonancia con la convicción moral y la conducta contraria 
a derecho no encuentre una sanción real. 

Cómo deja de ser norma un precepto jurídico cuando se le deja de aplicar de 
un modo estable; cómo la transgresión de un deber va perdiendo, poco a poco, el 
carácter de tal a fuerza de repetirse año tras año; cómo el deber ser se va viendo 
minado y destruido por el ser, y cómo éste se convierte, a su vez, en deber ser: 
todo esto es —como ya hemos señalado repetidas veces— un hecho que escapa a 
la construcción jurídica es, jurídicamente, un misterio. Por eso constituye un error 
empeñarse en erigir precisamente este hecho en punto de partida para cualquier 
construcción jurídica. El hecho del nacimiento y la desaparición del derecho cae 
fuera del campo del conocimiento jurídico; es, simplemente, una de sus premisas, 
uno de sus supuestos previos. 

La derogación de la ley y el nacimiento de un nuevo derecho por la vía de la 
costumbre deben ser considerados como una excepción, dada la regularidad con que 
las leyes se aplican y la rareza con que se dan los casos de nuevo derecho consue¬ 
tudinario. Y a quien diga que hay casos en las que los postulados de la justicia se 
abren paso contra la ley o sin ella, hay que replicarle que son muchos más los 
casos en que la ley rige y es aplicada en contra de la justicia y en contra de todas 
las potencias morales, y más numerosos aún aquellos en que prevalece sin justicia 
alguna, por adoptar una actitud indiferente ante los factores de la moral. Precisa¬ 
mente los teóricos que basan sus conceptos jurídicos en la observación del. acaecer 
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real, y que, por tanto —ya que tales reglas del acaecer susceptibles de ser consi¬ 
deradas como reglas jurídicas no pueden dejar margen a excepciones—, sólo toman 
en consideración la normalidad, es decir, la mayoría de los casos, y no las excep¬ 
ciones, debieran reputar indiferente, en cuanto a la construcción jurídica, el hecho de 
la destrucción o del nacinuento del derecho formal por la vía de la costumbre, 
puesto que se trata de una excepción a la regla. 

Es extraordinariamente significativa la concepción que señala que los deberes 
no emanan del orden jurídico, sino de otros factores, limitándose el derecho a pro¬ 
tegerlos; concepción según la cual los deberes jurídicos no son —para decirlo con 
la frase de M. E. Mayer— otra cosa que deberes jurídicamente relevantes (con¬ 
cepción que guarda la más estrecha relación con la teoría de la naturaleza secun¬ 
daria de precepto jurídico punitivo en relación con la norma en que se estatuye 
la conducta conforme a derecho, ya provenga esta norma de la moral o de otros 
factores sociales); es extraordinariamente significativo, dedmos, que todo este com¬ 
plejo de ideas, con las consecuencias que lleva aparejadas, se dé principalmente 
en los teóricos del derecho penal. Los autores aquí dtados como principales repre¬ 
sentantes de la teoría caracterizada, Heinze, Binding y Mayer, son, efecto, por su 
especialidad, criminalistas y eso explica muchas cosas. 

En el campo del derecho penal puede, en efecto, tener ciertos visos de legiti¬ 
midad afirmar el carácter secundario del deber jurídico con respecto al deber mo¬ 
ral, el considerar el dqber jurídico como un deber estatuido por la norma moral y 
que los. preceptos punitivos se limitan a proteger, renunriando a la construcdón 
de un deber jurídico sustantivo e independiente. En efecto, el comportamiento que 
los preceptos del derecho penal sanciona se halla también, por lo general —aunque 
no siempre—, prohibido por las normas de una moral altruista, en la. que se condena 
todo lo que sea atentar contra el prójimo. Se explica que la coincidencia puramente 
externa de normas morales y preceptos jurídicos haya conducido, aquí, a una iden¬ 
tificación del deber jurídico y el deber moral; el hecho de que rara vez se en¬ 
cuentra, en este campo del derecho el caso de la infracción de un precepto jurídico 
que no envuelva, al mismo tiempo, la transgresión de una norma moral, pueda 
explicar, hasta cierto punto, el que se conciba siempre como un deber moral lo 
que es sólo un deber jurídico. Por su parte, el caso nada raro de un deber mo¬ 
ral que no es acompañado de sanción jurídica alguna conduce, por su parte, a la 
conocida construcción según la cual al concepto del deber moral es el concepto más 
amplio, que incluye el del deber jurídico, constituyendo la dijferentta specifica 
entre ambos la sanción que en los drí^eres jurídicos impone la ley. 

Sin embargo, debiera bastar con invocar el derecho positivo y renunciar a esa 
trabazón interna entre el deber jurídico y el deber moral que en el campo del dere¬ 
cho penal parece existir, en la medida en que aquí parece haber un deber moral 
detrás de todo deber jurídico y en que éste se revela, en apariencia, como identifi¬ 
cado con aquél. 

También en el campo del derecho civil puede darse el caso de que el deber 
jurídico de conducirse de un determinado modo coincida con un deber moral de 
idéntico contenido. Esta coincidencia se revelará, frecuentemente, en aquellos casos 
en que el deber jurídico de que se trate sea condicionado por la ley al acuerdo 


En este mismo capítulo. 
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entre las partes. La norma general de la moral, según la cual los contratos deben 
ser cumplidos, reclamará también el cumplimiento de los deberes jurídicos contrac¬ 
tuales estatuidos por el orden jurídico, por lo que tampoco en este campo podrá 
darse por descartada la construcción del deber jurídico como un deber protegido 
por el orden jurídico, pero no emanado de él. La insostenibilidad de esta conv 
trucción, la total disparidad del deber jurídico y el deber moral, la necesidad de 
establecer una distinción formal entre ambos se revelará, sin embargo, necesaria¬ 
mente tan pronto como se tomen en consideración todos los deberes jurídicos civil» 
que la ley estatuye, independientemente de la voluntad de las partes. 

Nadie podrá dudar que, en tales casos, existen deberes jurídicos plenamente 
válidos, como tampoco puedo ponerse en duda que la conducta conforme al deber 
no tiene por qué ser impuesta por ninguna autoridad moral. Pero, aunque deba con¬ 
cederse, en principio, que el precepto jurídico que está por ejecutarse, como tal 
puede estatuir un ddxt jurídico, independientemente de cualquier otra norma, no 
se ve por qué, la función de obligatoriedad deba negarse a esa norma en aquellos 
casos en que la conducta que lleva aparejada la sanción sea requerida, casualmen¬ 
te, por una autoridad moral; por qué la función normativa de la obligatoriedad sólo 
puede emanar, cuando eso ocurra, de la autoridad moral y no de la norma jurídica. 

Al exponer el estado actual de la teoría del deber jurídico mencionamos, en 
primer lugar, a un grupo de teóricos que si bien no consideran el deber jurídico, 
pura y simplemente como un deber moral especialmente cualificado y no lo pre¬ 
sentan como emanaoo de una autoridad extraña al derecho sino del orden jurídico, 
no distinguen, sin embargo, entre ddieres jurídicos y morales, por cuanto que refu¬ 
tan la estructura interna de los primeros igjial a la de los segundos, ya que definen 
aquéllos, al igual que éstos, como un estado de sujeción síquico-real. Ya hemos 
apuntado más arriba que esta concepción, por virtud de la cual también el deber 
jurídico aparece como resultado de una autoobligación, debiera llevar, consecuente¬ 
mente, a la renuncia a un concepto del ddser júrfSeo independiente del deber moral 
y, por tanto, al punto de vista de aquellos teóricos que ven en el deber jurídico 
simplemente un deber moral jurídicamente protegido. 

Nos queda por investigar aquí la base común de ambos grupos de doctrinas: 
la concepción del deber jurídico como un estado síquico-real de sujeción interior 
de la voluntad. El deber jurídico aparece, aquí, como el resultado final de una 
motivación emanada del orden jurídico. El acto por el que se impone la obligación 
es, así concebido el problema, un proceso de coacción síquica que se desarrolla, 
según los juristas que así piensan, del mismo modo que en el campo de la moral. 
Un análisis de este proceso lo encontráronos en Kirchmann^^ y, últimamente, 
sobre todo, en Hold von Ferneck.'*® 

Pero, esta concepción es de todo punto insostenible, ya que quien la abrace 
consecuentemente no podrá hablar de la existencia de un deber jurídico donde 
quiera que falte aquel acto de motivación y no se dé, por tanto, el correspondiente 
estado de sujeción interior de la voluntad, siendo así que, aun en tales casos, y 
precisamente en ellos, la necesidad irrecusable de la juiispradenda postula y, den¬ 
tro de la terminología legítimamente establecida, admite la existencia de deberes 
jurídicos. 

** Cfr, supra, al comienzo de este mismo capítulo. 

Cfr. supra, en este mismo capítulo. 
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s- Si investigamos el orden jurídico en cuanto a su acción motivadora —que la 
teoría por nosotros combatida identifica con la función obligatoria—, vemos que es 
■eoesario distinguir entre dos grupos de sujetos: los que cumplen sus deberes jurí- 
üoos, es decir los que obran de tal modo que no les son aplicables las sanciones 
Don que el orden jurídico castiga un determinado proceder, y los que los infringen, 
incurriendo en actos o en omisiones que el orden jurídico sanciona con las conse- 
mencias propias de un comportamiento contrario a derecho. 

Por lo que al primer grupo se refiere, examinemos, ante todo, la conducta con- 
Enrme a derecho de estas personas en lo que se refiere a los deberes de omisión, 
nmo los que imponen, por ejemplo, las leyes penales. Debemos, ante todo, hacer 
hincapié en que, nomialmente —es decir, en la mayoría de los casos, en la medida 
en que cabe hablar de tal cosa— no encontramos ni el menor rastro de una coacción 
ifquica encaminada a abstenerse de la comisión de un delito. El cumplimiento del 
deber, en este caso,, no es, como en los deberes de actuación, un acto ejecutado 
de una sola vez, que se destaque de un modo positivo de la conducta del sujeto, 
mío un estado permanente, que sólo es jposible caracterizar mediante una nota ne¬ 
gativa: la ausencia de un acto conculcador del deber. 

Sería absurdo ver en este estado, que debe suponerse normal en todo hombre, 
íl resultado de una coacción síquica permanente ejercida por el orden jurídico. Es 
Evidente que la mayoría de los hombres no se abstienen de asesinar, de robar, etcé¬ 
tera, por obra de la coacción que sobre ellos ejerza la representación de los perjui- 
áos a que de otro modo se expondrían por virtud de la sanción jurídica con que 
le castigan tales actos, sino sencillamente porque no se ven impulsados a cometerlos. 
Mi siquiera en las llamadas natural^as criminales se apreciarán como constantes o 
predominantes en el tiempo las tendlsicias criminales, sino siempre como manifes- 
aciones excepcionales, por muy frecuentes que ellas sean. 

No interesa, para nuestros efectos, el que la ausencia de impulsos delictivos ^—en 
unos sujetos más completa que en otros— sea el fruto de la educación, el producto 
del medio, el resultado de una disposición altruista innata, etcétera, biasta con se¬ 
ñalar que el estado de cumplimiento del deber que se dé con respecto a los deberes 
de omisión y que no es más que la ausencia de una infracción de deberes, nó res¬ 
ponde, en la inmensa mayoría de los casos, a una coacción síquica del orden jurídi¬ 
co, sino simplemente a la ausencia de impulsos que arrastren al hombre a violar el 
derecho. No obstante, en todos estos casos existen y son cumplidos ciertos deberes 
jurídicos de abstención, aunque el individuo no siente ni la más leve inclinación a 
infringirlos. El deber jurídico de abstenerse de rebar y asesinar tiene por sujeto 
incluso a quien no piense ni por asomo, en cometer semejantes delitos. 

Sólo cabe hablar de un acto síquico que obliga coactivamente a la abstención 
allí donde, existiendo un impulso que mueve a obrar de im determinado modo, se 
vea reprimido por un impulso contrario; sólo en este caso podrá reconocerse la exis¬ 
tencia de una conexión causal entre la causa coactiva y el efecto necesario. 

Lo que ocurre es que, en aquellos casos en que se manifiesta, de hecho, un 
impulso que mueve a obrar delictivamente, no es necesario, ni mucho menos, que 
la represión del tal impulso y la conducta obligatoria con ella congmente obedezca 
precisamente a una coacción, emane precisamente del orden jurídico. En muchas 
gentes, serán otra clase de motivos, de orden moral o de índole religiosa, los que 
ejerzan esa coacción síquica que determina un proceder .conforme a derecho. Y 
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hasta diríamos que son precisamente los motivos de esta clase los que mejor se 
prestan para influir en el comportamiento práctico de la mayoría de los hombres. 
No cabe duda, en efecto, que la religión y la moral, el respeto a la estimación 
social y otros factores por el estilo tienen para la generalidad de las gentes una 
fuer7a de evidencia mayor que el derecho vigente, que la mayoría de ellas des¬ 
conocen. 

El miedo a las penas decretadas por el orden jurídico no es, evidentemente, más 
que una de las posibles razones de la conducta ajustada a derecho, conducta cuya 
difusión efectiva es totalmente incontrolable. Considerar esto como la única razón 
o, en general, como la razón unitaria a que obedece el cumplimiento de los deberes 
jurídicos, es sencillamente inadmisible, y cuando así se hace se incurre en una burda 
e intolerable ficción, en el peor sentido de esta palabra, ya que en ella se pantetizan 
con la mayor claridad el vicio metodológico, que en otro lugar'*® señalábamos en 
este recurso de construcción de conceptos jurídicos y que consiste en dar por su¬ 
puesto como existente en el mundo del ser, regido por la ley causal, algo que 
notoriamente no existe en tal sentido. Aparte de que una ficción que reduce la 
conducta legítima de los sujetos única y exclusivamente al miedo a incurrir en los 
perjuicios conminados por el orden jurídico (penas y medidas de ejecución) exagera 
evidentemente la fuerza del orden jurídico escueto, ya que renuncia a tomar en cuen¬ 
ta un factor sin el cual no podría existir, sencillamente, ^ninguna sociedad: la dis¬ 
posición altruista innata en el hombre, el impulso social que se lleva a ayudar al 
semejante y le hace abstenerse de dañar al prójimo, impubo que hace del hombre 
un buen ciudadano y que garantiza en mayor medida que el orden jurídico la 
pacífica convivencia. 

Pues bien, de la ficción a que nos referimos se hacen reos todos los teóricos 
inclinados a reconocer como un deber jurídico el estado de sujeción interior que se 
logra por medio de la coacción síquica ejercida por el orden jurídico. 

Por lo que se refiere a la segunda''íl^se de deberes jurídicos, los que recaen 
sobre actos positivos y cuyo tipo característico es, tal vez, la categoría de los de¬ 
beres resultado del derecho civil, la ley de la causalidad —de la que no es 
posible prescindir cuando se estudia un comportamiento efectivo— nos obliga a 
buscar en estos actos, ajustados al deber, como a todos, una causa eficiente, que es, 
concretamente, una causa síquica. Y tampoco aquí puede la observación del acaecer 
de hecho sustraerse al conocimiento de que no es exclusivamente, ni siquiera normal¬ 
mente, el orden jurídico el que provoca, con sus sanciones, esa coacción síquica 
que se traduce en el cumplimiento del deber. El sujeto del derecho hace honor, no 
pocas veces, a sus deberes jurídicos sin pensar para nada en la ley, y aun sin cono¬ 
cerla. Quien paga sus deudas, no siempre lo hace, ni lo hace siquiera en la genera¬ 
lidad de los casos, probablemente, por temor a verse embargado, sino casi siempre 
por miedo a que recaiga sobre él el desprecio social, por la necesidad de seguir 
obteniendo crédito, por un sentimiento del honor, por honradez. Esto explica por 
qué se cumplen tantos deberes y obligaciones que no presentan ningún carácter jurí¬ 
dico, que vienen impuestos simplemente por las buenas costumbres, por el decoro 
social; los motivos que en esto influyen rigen también en el cumplimiento de los 
deberes jurídicos. 


** Cfr. supra, cap. 'VI. 
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Pata atribuir al orden jurídico una fuerza motivadora, hay que partir del cono- 
diniento de las normas jurídicas. Hace mucho tiempo que el conocimiento general 
del derecho ha sido reconocido como una ficción, la misma que entraña el punto de 
vista según el cual el deber jurídico subjetivo que la norma jurídica lleva aparejada 
dd>e buscarse en el estado de sujeción interior de la voluntad que la representación 
de la norma jurídica provoca de un modo coactivo. 

Si enfocamos la función motivadora del orden jurídico en relación con la con¬ 
ducta efectiva del hombre ajustada a derecho ■—lo cual es un punto de vista espe- 
cíficámente sociológico, y no jurídico—, tenemos que reconocer que el fin de 
prevención del orden jurídico, que sólo desde este punto de vista puede ser tomado 
en consideración, no puede tener una importancia tan esencial como la que algunos 
juristas le atribuyen cuando, desconociendo el carácter puramente sodal de este 
fartor teleológico, lo convierten, incluso, en criterio primario de orden jurídico. 
Habida cuenta de que el fin de la prevención no es perseguido y cumplido exclu¬ 
sivamente por el orden jurídico, sino también por otros factores, y hasta de un modo 
más extenso y más eficaz de lo que lo hace el derecho mismo, debemos ver la esen¬ 
cia propia del orden jurídico, no tanto en esta función, importante tan sólo desdé 
el punto de vista sociológico, como en la reacción contra la conducta antijurídica 
ya consumada. 

Pues bien, precisamente el hecho de la conducta contraria a derecho, es decir, la 
transgresión del deber ya consumada, tiene necesariamente que conducir ad absurdum 
a ese concepto del dfber hoy predominante en la doctrina. Es evidente que en nin¬ 
guno de los casos d^comportamiento contrário a derecho se puede hablar de la 
fuerza motivadora del orden jurídico, de la coacción síquica ejercida por él. La fic¬ 
ción usual queda descartada de antemano, en todos estos casos. Y, sin embargo, 
también en ellos y precisamente en ellos, se ve obligado el jurista a admitir la exis¬ 
tencia de un deber jurídico. Y a pesar de que el hombre que sienta un estado de 
hecho antijurídico documenta con su propia conducta la ausencia en él de aquel 
estado de sujeción interior provocado por la representación de la norma jurídica, 
no c^ la menor duda de que esa persona se halla jurídicamente obligada a desis¬ 
tir de su conducta contraria a deredio. Por el hecho de que el derecho haya sido 
infringido no puede ponerse en duda la existencia de un deber jurídico, y a ningún 
juez le pasaría por las mentes semejante cosa. Asi como el concepto de una norma 
jurídica objetiva, cuando la esencia de ésta se cifra en su virtud motivadora, deja 
al jurista en la estacada precisamente en el caso más importante para él, qüe es el 
de la conducta antijurídica, así también el concepto del deber jurídico subjetivo 
interpretado como el estado síquico-real de sujeción interior de la voluntad tiene 
que fallar, cabalmente, allí donde viene llamado a cumplir su fin jurídico, es decir, 
en los casos de infracción del deber. 

La insoslayable consecuencia de la teoría según la cual el acto de la obligación 
jurídica es un proceso de motivación (Jellinek), según la cual el deber jurídico 
consiste en una “coacción síquico-social por medio de la amenaza” (Hold von 
Fernéck), reside, por tanto, en que en todos aquellos casos en que no se da se¬ 
mejante coacción por obra del orden jurídico —bien porque, faltando todo móvil 
para una conducta contraria a derecho, no existe motivo alguno de coacción, bien 
porque ésta emana de otros poderes que no son el orden jurídico mismo, y sobre 
todo en los casos de la conducta antijurídica ya consumada— no sería posible ad- 
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mitir, lógicamente^ la existencia de un deber jurídico. Con lo cual esta posibilidad 
quedaría dtcunscrita al casp, extraordinariamente raro, en que el ombre se condu¬ 
jese con. arregló a derecho por miedo a los perjuicios con que el orden jurídico lo 
amenaza. 

Y no se crea que esta consecuencia ha pasado desapercibida a los representantes 
de la teoría que aquí combatimos. Algunos de ellos se han esforzado, ciertamente 
en atenuar su importancia. Y, al decir esto, nos referimos principalmente a las ma¬ 
nifestaciones de Hold von Ferneck, a quien podemos considerar, en general, 
como uno de los más consecuentes mantenedores del método sicológico-determinista 
en el campó de la jürlsprudencia. 

El error fundamental de este método ha sido señalado ya más arriba; se coloca 
en el punto de vista del ser, y su meta consiste, en última instancia, en la explica¬ 
ción del acaecer efectivo, convierte la jurisprudencia en una disciplina explicativa 
y falta, con ello, a su naturaleza, que es la de una disciplina normativa, la de una 
disciplina que recae, no sobre el ser, sino sobre el deber ser, sin poder proyectarse 
jamás sobre lós hechos mismos. Toda la teoría de la coacción sicológica en boga 
desde Feüerbach, bajo los más diversos matices, es una teoría puramente socio¬ 
lógica. Da solución a problemas que la jurisprudencia no tiene por qué plantearse. 
Explica la conducta efectiva de los hombres, expoiúendo —en su aplicación al 
concepto del ddier, por ejemplo— los motivos de lós actos y las omisiones con¬ 
forme a derecho, los motivos del cumplimiento del deber. Pero, los motivos de la 
conducta ajustada a derecho no interesan en nada, desde él punto de vista jurídico. 
Y ya hemos visto cómo este punto de vista se ve obligado, por este camino, a 
convertirse en una ficción monstruosa, ya que, r^resentando un ser, trata de ha¬ 
cerse pasar por un deber ser, el cual difiere, no pocas veces, del set y, en el fondo, 
es algo totalmente independiente de él. 

Ya hemos puesto de manifiesto etr.,^tro lugar, por medio de las Oportunas citas, 
hasta qué punto Hold von Ferneck, más que otro alguno precisamente, hace 
caso omiso de una distinción metodológicamente tan importante como la que separa 
el ser del deber ser, la disciplina explicativa de la normativa. Su construcción del 
deber jurídico y, principalmente, el intento de despejar la contradicción que entraña 
el que su concepto del deber sea inaplicable precisamente en caso de ausencia de 
toda coacción y, muy especialmente, en caso de infracción del deber mismo, sólo 
pueden ser átplicables por el sincretismo metodológico que lleva a este autor a 
desdibujar la certera línea de demarcación entre la sociología material y la jurispru¬ 
dencia formal. 

El propio Hold von Ferneck afirma que el jurista debe enfocar los fenóme¬ 
nos jurídicos atendiendo sólo a su lado formal, que sólo la construcción formal, es 
cometido de la jurisprudencia. Y esto es verdad. En 10 que yerra es en el deslinde 
entre la forma y el contenido. Esta contraposición no e^ esto más arriba veíamos, 
absoluta, ni mucho menos, sino puramente relativa, de tal modo que lo que desde 
un punto de vista aparece como contenido puede revelarse, mirada la cosa dé otro 
modo, como forma. Contenido y forma son dos categorías en que pueden hacerse 
encajar todas las relaciones antagónicas, y la clasificación de un elemento bajo el 
principio de lá forma y del otro bajo el principio del contenido no significa, en 
el fondo, otra cosa que la confirmación de la antinomia completa que entre ambos 
elementos existe. Por eso, cuando decimos que Hold von Ferneck traza de un 
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modo falso los linderos entre la forma y el contenido, en lo que a los fenómenos 
jurídicos se refiere, queremos decir que confunde dentro de una sola categoría 
elementos sustandalmente antagónicos, y la diferencia en cuanto a un supuesto 
antagonismo puede responder, en última instancia, a una discrepancia en cuanto a 
la concepción del universo. 

Y esto es, en efecto, lo que ocurre cuando Hold von Ferneck hace descansar 
toda su teoría sobre el principio de que, desde el punto de vista de la construcción 
formal el derecho interesa como un poder objetivo. Entiende por ello, este autor, 
un factor real, siquico-social, a saber: el derecho como fuente de motivaciones, 
como centro del que emana una coacción síquica, como un poder que, por regla 
general, aunque no siempre, determina la conducta conforme a derecho de los 
individuos; es decir, como algo que pertenece al mundo del ser y no, simplemente, 
al del deber ser. Hold von Ferneck presenta como término antagónico del dere¬ 
cho en cuanto poder objetivo lo que él llama "derecho ccmio poder subjetivo”. El 
primero se revela solamente en la conducta conforme a derecho de las-gentes reacias 
a acatarlo y a quienes debe obligar a hacerlo la fuerza del orden jurídico; como 
fuente de motivaciones, por medio de la coacción; en cambio, el derecho en su 
segunda acepción no es otra cosa que el "sentimiento jurídico”, la "conciencia del 
derecho”, tal como obra en quien voluntariamente se somete a los postulados 
jurídicos.'*'^ 

Pero, si nos fijamos un poco, vemos que esta distinción entre el cumplimiento 
reacio y el cumplimienhi^voluntario del deber es, ya de suyo, inadmisible. Todo el 
mundo obra "voluntariamente”, aun el que se resiste a obedecer; o bien —según 
la concepción determinista— ninguno, puesto que los actos del hombre responden 
siempre a un móvil —es decir, son actos necesarios—, aunque siempre a un móvil 
propio. La contraposición, que este autor establece entre lo "reacio” y lo "volun¬ 
tario" no existe, en realidad. La diferencia radica, a lo sumo, en la ausencia de un 
motivo en contrario, por parte de quien se resiste. Pero, no es necesario, ni mucho 
menos, que esta ausencia de un motivo en contrario se dé siempre que alguien no 
obre conforme a derecho por miedo a incurrir en las sanciones con que el derecho 
amenaza. Tan "coactiva” como ésta es el temor a otra clase de sanciones o perjui¬ 
cios, y también la disposición altmista innata al hombre, el "sentimiento del dere¬ 
cho”, puede verse en el trance de tener que vencer ciertos impulsos hostiles. Por 
donde también en aquellos casos , en que el derecho se manifiesta como poder sub¬ 
jetivo puede darse una "resistencia” y, por tanto, lo que nuestro autor refuta como 
criterio reservado para el derecho en cuanto poder objetivo. 

Ahora bien, si los términos del "derecho en cuanto poder objetivo” y el "dere¬ 
cho como poder subjetivo”, tal como Hold von Ferneck los expone, no son de 
por sí antagónicos, menos aún podemos ver en ellos el antagonismo de la forma 
y el contenido. Se trata más bien de una simple distinción operada en el seno del 
mismo priricipio sustancial. En ese fenómeno total que trata de captarse en la for¬ 
ma del derecho todo lo real, cuanto actúa en el mundo del ser, en una palabra, el 
proceso síquico —ya se considere como poder objetivo o como poder subjetivo—, 
es simplemente un factor intrínseco, de contenido. La relación que este autor esta¬ 
blece entre el derecho como poder objetivo y el derecho como poder subjetivo no 
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es — jz. que ambos entrañan, aquí, un proceso puramente síquico. — la esencial, es 
decir, la contraposición reducida a las categorías de contenido y forma en ese fenó¬ 
meno social que se presenta ante nosotros revestido de la forma del derecho. Tanto 
el derecho en cuanto poder djjetivo como el derecho en cuanto poder subjetivo son, 
exclusivamente, objeto de la sicología social o de la sociología, y cuando Hold 
voN Fernegk, conscientemente, insiste una y otra vez en el carácter síquico del 
derecho, considera éste exclusivamente como una suma de procesos anímicos, como 
un poder síquico, es sencillamente imposible comprender cómo puede existir la 
ciencia jurídica en cuanto disciplina distinta e independiente de la sociología y 
la sicología y por qué no se deja la solución de los problemas jurídicos a cargo 
de los sicólogos de profesión. 

Si tomamos como base de la construcción jurídica el acaecer efectivo, abrazando 
con ello el punto de vista específico del método dé la sociología explicativa, no ten¬ 
dremos más remedio que llegar a la conclusión, totalmente inadmisible para el juris¬ 
ta, de que las infracciones del derecho constituyen una excepción a la regla, una 
anomalía, es decir, algo patológico. Hold von Ferkeck piensa así, en efecto, con 
lo cual no hace más que ser consecuente con los fundamentos metodológicos de que 
parte, y su concepto del deber sólo cobra un sentido cuando se tiene en cuenta su 
modo de concebir lo que es la transgresión del deber, en que él no ve sino una 
insignificante excepción a la regla.jde su cumplimiento. 

Que este punto de vista es absolutamente inadmisible para el método jurídico 
ha sido expuesto ya más arriba.'** Y las consecuencias que este fundamental error 
metodológico trae aparejadas para la teoría del concepto del deber están al alcance 
de la mano. 

Convencido de que el cometido de la jurisprudencia consiste en explicar el acae¬ 
cer efectivo perteneciente al mundo del ser, los hechos de la vida jurídica, es 
natural que Hold von Ferneck se preocupe sobre todo de poner de relieve la co¬ 
nexión causal existente entre el orden jurídico y el comportamiento de los hom¬ 
bres. Este comportamiento sólo puede ser, naturalmente, el comportamiento confor¬ 
me a derecho, el único que el orden jurídico puede provocar en la representación 
del hombre por vía de motivación, de coacción síquica. Frente a esta acción, la 
conducta antijurídica sólo puede representar una "excepción". Y, como quiera que 
este autor ve la esencia del derecho en su fin de prevención, sólo' puede establfecer 
una relación entre el orden jurídico y la conducta humana ajustada a derecho, re¬ 
lación que, además, no puede por menos de ser ficticia, toda vez que imprime a 
la relación causal simplemente posible entre el orden jurídico y el comportamiento 
conforme a derecho el sello de una relación necesaria y general, haciéndolo, ade¬ 
más, sin la menor base empírica, de la cual en modo alguno puede presdndirse 
cuando se afirma una conexión sicológica, es decir, científico-natural. 

En la fórmula ficticia de la coacción sicológica por obra del orden jurídico, a 
la que se recurre simplemente para los fines de explicar la conducta conforme a de¬ 
recho, no puede haber cabida para la infracción de derechos o deberes, la cual tiene, 
en el fondo, que permanecer eternamente inconexa con el orden jurídico o, dicho 
de otro modo, eternamente reducida al papel de una "excepción". 

Desde este punto de vista explicativo-sociológico, totalmente inadmisible para 


** Cfr. supra, caps. I y II. 
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la jurisprudencia, puede tratar Hold von Ferneck de justificar el hecho de que 
su concepto del deber no sea aplicable a ninguno de los casos de infracción de éste. 
Lo único que desde el primer momento exige de su concepto del deber es que ex¬ 
plique la conducta normal, puesta en consonancia con la norma jurídica y que debe 
ser considerada como el cumplimiento del deber. 

Cree poder hacer caso omiso de la infracción del deber, en su construcción del 
deber de éste, por la sencilla razón de que aquélla sólo representa, para él, una 
excepción a la regla del cumplimiento del deber. Se remite, para ello, a la naturaleza 
"general” del poder del derecho, el cual, a su juicio, sólo puede imponerse en la 
generalidad de los casos, pero no en la totalidad de ellos. 

Y en esto, precisamente, reside su fundamental error metodológico. El deber 
jurídico es, según este autor, un fenómeno de la sicología de las masas; identifica 
el deber con la conducta ajustada a él, investiga los efectos síquico-sociales del or¬ 
den jurídico y se contenta con registrar, en una ficción que nada justifica, los efec¬ 
tos regulares que ese orden ejerce sobre la masa de los hombres. Sin embargo, aun 
prescindiendo de que el resultado a que llega, con arreglo a la ficción que desliza 
y que consiste en sostener que el orden jurídico se impone de un modo regular 
porque la conducta ajustada a derecho, el cumplimiento del deber puede reducirse 
siempre a su eficacia motivadora; aun prescindiendo, decimos, de que este resultado 
es insostenible, precisamente desde el punto de vista adoptado por este autor, o sea 
desde el punto de vista sicológico-sociológico, lo más importante es que todo este 
planteamiento del problema no interesa en lo más mínimo al jurista. Lo que a 
éste le incumbe saber no es^^r qué la masa de los hombres obra conforme a dere¬ 
cho —^pregunta a la que sólo cabe dar una contestación unitaria recurriendo a una 
ficción—, sino simplemente cómo deben obrar para ajustarse al orden jurídico. Los 
procesos anímicos efectivos que el orden jurídico provoca no son objeto de una 
disciplina normativa, ni el demostrar su conexión causal y explicarla es cometido 
de la jurispradencia. 

El concepto del deber jurídico o, más exactamente, del acto de la obligatoriedad 
no tiene carácter general, es decir, no entraña una conexión causal regular. Su carác¬ 
ter es absolutamente individual, y es así en múltiples sentidos. El deber jurídico no 
tiene por sujeto precisamente a la masa, sino al individuo. Al jurista, el derecho 
no se le revela en su acción general y síquico-sodal de masas, en la conducta jurí¬ 
dica normal de la mayoría de los hombres, sino precisamente en la reacción contra 
lo antijurídico, en su relación formal con el caso concreto de infracción del dere¬ 
cho, tal y como se manifiesta en la norma jurídica en sentido estricto, o sea en la 
voluntad del Estado de que, en ciertas y determinadas condiciones, es decir, en caso 
de quebrantamiento del derecho, se infiera un "perjuicio” a tal o cual persona. 
Cuando el problema del deber jurídico cobra actualidad para el jurista es, precisa¬ 
mente, cuando el derecho se infringe, cuando se quebranta el deber. Y a este caso, 
cabalmente, es al que el concepto del deber jurídico tiene que ser aplicable. 

El total y absoluto desconocimiento del carácter normativo de la jurisprudencia 
por parte de Hold von Ferneck lo revela claramente el hecho de que pretenda 
que el deber jurídico sea eliminado de la categoría del deber ser para encuadrarlo 
bajo la forma causal de la "necesidad”, propia y peculiar de las disciplinas expli¬ 
cativas. Si tenemos en cuenta que el deber jurídico es estatuido por la norma de 
derecho y nos empeñamos en concebir ésta como la proclamación de una "necesi- 
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dad”, no cabe duda de que se borrará la frontera entre la jurisprudencia y las leyes 
naturales, pues la "necesidad’*^ es, sencillamente, la fórmula para expresar una co¬ 
nexión causal y, por tanto, necesaria, cuyo exponente genuino lo tenemos en la ley 
natural. El "deber ser”, en cambio, constituye lo específico de la norma, y en esta 
distinción reside precisamente la clave de todo el método jurídico. 

Por eso, esta concepción a que nos referimos, consecuentemente desarrollada, 
lleva a la identificación de las leyes naturales y las leyes jurídicas o acaba presen¬ 
tándonos el deber jurídico como resultado o producto de las leyes de la naturaleza. 
Y, en efecto, por increíble que ello parezca, no ha faltado, entre los autores, quien 
sostuviera este peregrino punto de vista. Nos referimos, al decir esto, a Heinze, 
el más consecuente defensor, en este respecto y en todos, del concepto sicológico 
del deber, quien dice, en el pasaje más arriba citado, en que habla de las leyes 
biológicas —leyes, por tanto, evidentemente, naturales— inherentes a los organismos 
sociales, que son ellas las que ejercen aquella coacción moral en que consiste el 
dd>er jurídico. Difícilmente podría imaginarse una más burda tergiversación de lo 
que son la norma y la ley natural. No creemos que sea necesario pararse a refutar 
más a fondo esa absurda concepción según la cual las leyes naturales pueden crear 
deberes, e incluso deberes jurídicos. Por lo demás, bastará con que nos remitamos 
a lo que dejamos expuesto en el libro primero. 



Capítulo XII 

LA. TEORIA DEL RECONOCIMIENTO 


La teoría, hoy predominante, que ve en el deber jurídico un estado síquico-real 
de sujeción interior de la voluntad provocado por el orden jurídico mediante el 
mecanismo de la motivación, no hace más que transferir al campo del derecho, in¬ 
tacto, el concepto del deber moral. 

No se tiene en cuenta, al proceder así, la gran diferencia que inedia entre las 
normas obligatorias del derecho y las de la moral. En efecto, mientras que la moral, 
por Su íntima y propia naturaleaa, es siempre autónoma —sólo para una moral 
autónoma puede ser defendible, en efecto de una manera absoluta, el concepto del 
deber como un estado síquico-real de sujeción interior de la voluntad—, todo dere¬ 
cho es, necesariamente, en ó^anto tal derecho, heterónomo. Sólo manteniendo conse¬ 
cuentemente el principio de la "autonomía y proclamando que no hay más legislador 
capaz de imponer deberes que la propia voluntad, cabe definir el deber, siempre y 
en todos los casos, como un estado síquico-real de mjeción interior de la voluntad. 
El deber, así concebido, no es sino esta misma norma, el impulso moral consciente 
de sí mismo, la dirección moral de la voluntad. 

Basta con que admitamos una moral heterónoma, es decir, una suma de normas 
independientes de la voluntad del individuo y que pueden obligarle, incluso, en 
contra de sü voluntad, para que nos veamos obligados a reconocer la existencia de 
un deber que rio consista en la sujeción interior de la voluntad del sujeto. No 
hemos de examinar aquí hasta qué punto es admisible esta concepción heterónoma 
de la moral. Lo que si está fuera de toda duda es la naturaleza heterónoma pura 
del derecho, la cual se expresa cabalmente en el hecho de que las normas jurídicas 
obligan también a quien se resiste a acatarlas, e incluso a quien no las conoce. 

Esta diferencia substancial entre el deredio heterónomo y la moral autónoma se 
refleja en el lenguaje usual, cuando califica de "inmoral” o de "amoral" al hom¬ 
bre cuya conciencia no encierra ninguna clase de imperativos morales, que se coloca 
al margen del orden moral, que no reconoce deberes éticos de ninguna especie y 
no es, por tanto, sujeto de tales deberes, sin que se le ocurra, en cambio, llamar 
"ajurídico", es decir, libre o desembarazado de deberes jurídicos, como situado al 
margen del orden jurídico vigente, al anarquista que niega este orden y se rebela 
contra él. 

Teniendo la ley moral autónoma una existencia puramente subjetiva y no siendo 
la norma moral otra cosa que la voz de la conciencia, la consciente dirección moral 
de la voluntad, ningún acto por el que se imponga un deber puede concebirse sin 
esta sujeción interior de la voluntad. Por el contrario, la norma jurídica Obligatoria 
tiene, en la ley, una existencia totalmente objetiva, independiente en absoluto del 
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fuero interno de aquellos sujetos a quienes se propone obligar. El acto en que se 
impone la obligación es, aquí, un acto objetivo, y con arreglo a criterios también 
objetivos hay que juzgar si existe o no un deber jurídico. 

Sólo dejándose llevar de una analogía servil con el deber moral puede haber 
quien afirme seriamente que también en el deber jurídico se da lo que Kant pro¬ 
clama como esencial característica del deber moral, a saber: el que su cumplimiento 
no se imponga necesariamente a las inclinaciones y al interés natural del sujeto. 
I>el mismo modo que Kant opone a los actos nacidos de la inclinación del indi¬ 
viduo los nacidos de la conciencia del deber, presentando, por tanto, la conducta 
ajustada al deber como el resultado de una lucha, de un forcejeo del individuo 
contra sí mismo, en que el deber prevalece, así también Heinze señala como carac¬ 
terística del deber jurídico "su total falta de analogía con la necesidad y el interés 
personales". 

No de otro modo debe enjuiciarse la teoría de Hold von Ferneck, según la 
cual el deber jurídico no es otra cosa que la coacción contra él reacio; este autor 
invoca, además, expresamente la concepción kantiana del deber. Pero, ¿acaso hace 
falta pararse a demostrar que existen numerosos deberes jurídicos cuyo cumplimiento 
responde plenamente al interés, a la inclinación y a las necesidades del sujeto 
Citaremos solamente uno entre muchos, el deber político de sufragio. ¿No puede 
todo deber jurídico concreto responder realmente al interés de la persona obligada .> 
¿•O es qüe dejará de ser tal deber jurídico cuando ya no se halle en pugna con las 
inclihaciónes del sujeto? Pensar así equivale, en realidad, a negar la posibilidad 
de im deber jurídico con existencia propia e independiente del deber moral. 

La transplantación pura y simple dd concepto del deber moral al campo jurídi¬ 
co, sin parane a discernir, conduce además a una errónea concepción, muy ex¬ 
tendida, acerca de las rdaciones entre la norma de derecho y el deber jurídico. 
Se los suele presentar, en efecto, como vinculados por un nexo causal en el que la 
norma se considera como causa y d deber como efecto. Es cierto que la norma moral 
autónoma se revela idéntica al dAfc moral correspondiente, sin que sea posible, en 
el campo de la moral, distinguir en¿fe norma y deber como dos hechos distintos e 
independientes. Ambos términos significan, aquí, lo mismo, aunque el lenguaje 
usual refiera el "deber” al sujeto individual, expresando con la palabra "norma' 
el postulado de la vigencia general. Norma y deber no son, en rigor, más que dos 
nombres distintos empleados para designar el estado de sujeción interior caracteri¬ 
zado por la dirección moral de la voluntad. 

Otra cosa acontece con respecto á la norma jurídica. Esta tiene una existencia, 
objetiva, lo que hace que no sea posible identificarla con el deber jurídico con¬ 
gruente, si es que, por analogía con la moral, nos empeñamos en concebirlo como 
un estado de sujeción interior de la voluntad. La norma objetiva y el deber subje¬ 
tivo aparecen, aquí, cómo cosas totalmente distintas la una de la otra; para esta¬ 
blecer una relación entre ellas, no se encuentra otro camino que el de la relación 
de causa a efecto. 

Ya hemos visto que sólo por la vía de la ficción cabe llegar á seméjante resul¬ 
tado. Habiendo reconocido, sin embargo, el error que envuelve la concepción deS 
deber jurídico como un estado síquico-real, se allana el camino para llegar R udfl 
visión certera de la relación entre la norma y el deber jurídicos y, con ello, a ua 
concepto exacto de ésta. Partiendo del hecho de que toda norma jurídica estatuya 
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por su esencia, un deber jurídico, sin que jamás, ni siquiera a título de excepción, 
pueda desprenderse de esta cualidad, el deber y la norma se conciben como forman¬ 
do una unidad, en el campo del derecho lo mismo que en el de la moral. 

Queda, con ello, rechazada, especialmente, la concepción de quienes presentan 
el deber jurídico, en cuanto estado síquico-real y efectivo causal de la norma jurí¬ 
dica, como entrelazados con ésta de un modo normal, pero no siempre y sin ad¬ 
quirir excepciones a esta regla. 

Sif/o puede hablarse de un deber jurídico subjetivo coexistente con la norma 
jurídica objetiva, cuando con ello se expresa la capacidad de subjetivación de ésta, 
es decir, su aplicabilidad a un sujeto concreto. La norma jurídica objetiva, vigente 
para todos, se trueca en deber jurídico subjetivo de un individuo por el hecho de 
aplicarse a este individuo, por cuanto que puede y debe inferirse, siempre y cuando 
que se den las condiciones establecidas en la norma, el perjuicio que la norma jurí¬ 
dica entraña como voluntad del Estado. En esta posibilidad de aplicarse a un sujeto 
concreto, en esta capacidad de subjetivación de la norma, reside la solución del 
problema que consiste en derivar de la norma jurídica objetiva el deber jurídico sub-‘ 
jetivo o, más exactamente, de concebir la norma de derecho como deber jurídico. 

Así planteado el problema, se verá ya claro el entronque interno existente entre 
la capacidad de obligación y la forma\lógica de la norma jurídica. La norma jurí¬ 
dica, para serlo, debe contener una cláu^a de aplicación. Aunque sólo fuese por 
esto, habría que llegar a la conclusión de que el imperativo escueto en que se pro¬ 
clama la exigencia de una conducta ajustada a derecho constituye una fórmula 
totalmente inadecuada, ya que el precepto de "¡No matéis, pagad vuestras deudas!”, 
etcétera, entraña, evidentemente, una posibilidad de acatamiento subjetivo pero no 
ofrece una posibilidad específica de aplicación, dejando, por tanto, sin resolver 
el problema de cómo sea posible derivar de una norma jurídica objetiva un deber 
jurídico subjetivo. A este postulado sólo se ajusta satisfactoriamente aquella fórmu¬ 
la según la cual la norma jurídica se manifiesta como un juicio hipotético en que 
se contiene la foluntad del Estado de irrogar un perjuicio a quien realice un deter¬ 
minado supuesto de hecho. 

Ya señalábamos en un capítulo anterior ^ que la teoría según la cual la norma 
jurídica es un imperativo tiene su raíz en el hecho de que se desplace sin más a 
la norma jurídica la forma de la ley moral. Este hecho guarda íntima relación 
con la identificación del deber jurídico y el deber moral, y encuentra su expresión 
en el principio de la teoría del imperativo; sin imperativo no hay deber. 

No cabe duda de que este principio no puede ser rebatido, dentro del campo 

de la moral. La norma moral encuentra en el imperativo su adecuada forma lógi¬ 

ca de expresión. Y las razones de esto han sido ya expuestas en detalle. En reali¬ 
dad, es el imperativo ético de la moral el que se manifiesta, con carácter exclusivo 
y de por sí, en aquel estado de sujeción de la voluntad a que se da el nombre de 

deber. Pero, esto es así simplemente porque el imperativo de la norma moral tiene 

un carácter autónomo, es decir, porque ya de por sí, es única y exclusivamente, la 
expresión de aquella dirección de la voluntad que es el deber y que se considera, 
erróneamente, como efecto suyo. El imperativo, en el campo de la moral, es la 
forma adecuada de expresión del acto d>ligatorio sencillamente porque, aquí, emana 
precisamente del sujeto a quien se dirige. 


1 Cir. lupra, cap. XI. 
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En cambio, un imperativo heterónomo, como tendría que serlo la norma jurí¬ 
dica, suponiendo que ésta se expresara realmente bajo la forma gramatical impera¬ 
tiva, jamás podrá provocar por sí sólo aquel estado de sujeción interior de la vo¬ 
luntad que la teoría dominante y, sobre todo, los teóricos del imperativo califican 
de deber jurídico. En efecto, aunque, dejando a un lado todos los reparos meto¬ 
dológicos, se presumiera (o, mejor dicho, se fingiera) una conciencia general de la 
norma jurídica, sin la cual jamás sería posible una motivación —por tanto, el 
acto obligatorio, tal como la teoría dominante lo entiende— por parte del impera¬ 
tivo jurídico, no existiría una razón suficiente para justificar que la "voluntad” 
imaginaria del Estado, en que no se contiene otra cosa que la orden escueta de una 
conducta ajustada a derecho, se convierte necesariamente en la voluntad propia del 
destinatario; es decir, para justificar que ésta se supedite a la "voluntad” del Es¬ 
tado. Ya dejamos expuesto en particular, que tampoco la imaginación de la invo¬ 
cación de la fuente específica del imperativo jurídico, o sea la autoridad del Es¬ 
tado, puede ser un fundamento suficiente, al señalar que semejante respuesta 
entraña una petitio principa, toda vez que el concepto de la autoridad presupone 
precisamente aquello que trata de demostrar: la acción motivadora, por donde el 
problema de encontrar un fundamento a la acción motivadora de la norma jurídi¬ 
ca (que lleva consigo la "voluntad” del Estado) es idéntica al problema de la 
naturaleza de la autoridad estatal. 

Aceptando el imperativo como forma lógica de la norma jurídica, será inevita¬ 
ble, para llegar a conseguir ese resultado que llamamos obligación, es decir, la su¬ 
jeción interior de la voluntad del sujeto, o, dicho en otros términos, para la reali¬ 
zación efectiva de una motivación por parte de la norma jurídica, admitir, además, 
otro acto que convierta en voluntad del sujeto la "voluntad” del Estado contenida 
en el imperativo; un acto por el cual el sujeto se someta a la norma jurídica. Este 
acto es el reconocimiento de la norma jurídica como tal. Y el empleo de este con¬ 
cepto en la construcción del deber jurídico, del acto jurídico obligatorio —en rela¬ 
ción precisamente con la teoría del inqjerativo— es general en la jurisprudencia 
de nuestros días. La teoría del imperativo encuentra su obligado complemento en la 
teoría del reconocimiento. 

Debemos ver en el "reconocimiento” —concebido el deber jurídico como un 
estado síquico-real de sujeción interior de la voluntad y considerada la norma jurí¬ 
dica como imperativo— el elemento fundamental de la obligación jurídica toda 
vez que sin él el imperativo no puede llegar a regir como norma obligatoria. "El 
reconocimiento de la voluntad general por la comunidad", dice JeíliNEK* es el 
fundamento formal último de aquélla”, y este reconocimiento sólo puede consistir 
en una cosa: en considerar esa voluntad como obligatoria”. Y, como este reoonod- 
miento, s«i cualquiera la forma en que nos lo representemos, parte del sujeto mismo, 
tenemc» que el acto obligatorio construido con ayuda de él, tiene que ser consi¬ 
derado como una autoobligación. Con lo cual establecemos la más perfecta analogía 
entre el derecho y la moral, ya que en el campo de ésta encontramos siempre, en d 
proceso de la obligación, como ya ha sido señalado, un acto de reconocimiento, allí 
donde la norma moral se concibe bajo una forma objetivada.® 


® Die recbtliche Notar der StaatenperfrSge, pig. 13. 
3 Cfr. sapra, cap. XI. 
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La teoría del reconocimiento impera en la jurisprudencia actual de un modo 
absoluto, sin que nadie la ataque. Apenas hajr un teórico que no recurra a ella, de 
on modo o de otro, para los fines de la construcción jurídica. Nadie ha puesto 
todavía en tela de juicio sus títulos jurídicos de legitimidad, aunque a veces se em¬ 
pleen, para designar el acto específico del sujeto, en vez de la palabra "reconoci¬ 
miento”, otros términos más o menos afines, tales-como los de "respeto”, "aproba¬ 
ción”, "sumisión”, etcétera. En cuanto a la esencia misma de la teoría en cuestión 
es de todo punto indiferente, sin embargo, el que se manifieste bajo la etiqueta del 
reconocimiento o bajo otras fórmulas: las de la aprobación, la sumisión, el respeto 
o el refrendo. 

Pues bien, todas estas teorías, esencialmente iguales en lo que a su íntima na¬ 
turaleza se refiere y que aquí agrupamos bajo el tópico de la más usual de todas,, 
que es la del reconocimiento, representan, cuando se las enfoca dentro del verda¬ 
dero marco de la ciencia jurídica, uno de los más grandes errores metodológicos 
de esta disciplina, en la que no escasean, por cierto, los errores de esta clase. 

Es la construcción del deber jurídico la que, como hemos visto, da pie para 
aplicar la teoría del reconocimiento. Cierto es que, la mayor parte de las veces, no 
se recurre a la citada teoría para resolver este problema con la fuerza y la concen¬ 
tración jurídicas a que nos referimos; y es evidente que si el problema se circuns¬ 
cribiese estrictamente a definir lo que el deber jurídico es, habrían podido evitarse 
no pocos extravíos. No; el problema para cuya solución suele recurrirse, hoy, a la 
"teoría del reconocimiento” y en el que ésta desempeña un papel al parecer indis¬ 
pensable, se hace recaer, por regla general, sobre el fundamento mismo de la fuerza 
de obligar de la ley, o sea sobre el fundamento de la validez del derecho.^ : 

Ahora bien, para poder darse cuenta de la importancia y la significación que al 
reconocimiento se atribuye, es necesario empezar señalando qué sentido puede tener 
el planteamiento del problema que acabamos de presentar. La doble aceptación de la 
palabra "validez”, señalada ya más arriba, hace que también el problema objetivo 
con ella expresado tenga una doble faz. En dos sentidos puede plantearse, en efec¬ 
to, el problema del fundamento sobre que descansa la validez de la norma de 
derecho o el fundamento de la fuerza de obligar del orden jurídico, problema 
equivalente al que se refiere a la esencia del derecho en general. Puede significarse,^ 
con ello, esto: ¿Por qué las normas del derecho positivo son, en realidad, acata¬ 
das o aplicadas por los sujetos de la comunidad jurídica? o esto otro: ¿Por qué 
deben ser acatadas o aplicadas las normas jurídicas? 

La primera pregunta no envuelve, como enseguida se ve, ningún pcoblenaa jurí¬ 
dico. Recae simplemente sobre el móvil de la conducta ajustada a derecho, persigue 
una explicación causal: entraña, por tanto, un problema de carácter sicológico o 
sociológico. Sólo quien desconozca el caiácter puramente normativo de la jurispru¬ 
dencia podrá esperar de la respuesta a esta pregunta un resultado jurídicamente 
interesante. La "validez” de una norma jurídicamente no reside en el hecho de 
que se la acate o se la aplique; para sentir la necesidad de descubrir semejante 
"fundamento”, hay que concebir la norma jurídica como lo que la norma jurídica 
no es: como una regla en que se inspira la conducta efectiva del hombre. 

La validez de la norma jurídica —y en ello estriba precisamente su carácter 


■* Así lo hacen, por ejemplo, Bierling y Schlossmann. 
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normativo— consiste, no en que se acate o se aplique, sino en que debe ser aca¬ 
tada o aplicada. Por eso, el planteamiento del problema, tal como lo presentábamos, 
puede encerrar también este sentido; ¿por qué debe ser acatada o aplicada la nor¬ 
ma jurídica? 

Sin embargo, el problema, así planteado, parece encerrar, a primera vista, un 
contrasentido. En efecto, ¿no lleva ya implícito, de por sí, el concepto de la norma 
jurídica el que debe ser acatada o aplicada? La idea de la norma jurídica, en 
cuanto tal "norma” entraña, ya de suyo, esta calificación del deber ser, que reclama 
para ella aplicación o acatamiento. El problema quedaría, pues, reducido a estos 
términos: ¿por qué debe acatarse una norma que debe acatarse? 

Sin embargo, sólo cabrá llegar a este resultodo siempre y cuando que se dé por 
supu«to el carácter de norma de precepto jurídico; es decir, si no se supedita la 
norma jurídica a otra norma superior. En cambio, si no concebimos el carácter nor¬ 
mativo del precepto jurídico como una cualidad sustantiva, independiente y de úl¬ 
tima instancia, el problema de por qué debe ser acatada una norma jurídica puede 
cobrar un nuevo sentido: el de indagar cuál es la norma más general y superior a 
la que la norma jurídica se supedita y por virtud de la cual la conducta conforme 
a derecho presenta el carácter de una conducta ordenada, debida. 

Este planteamiento del problema parte, como se ve, de la hipótesis de un orden 
normativo colocado por encima del orden jurídico. Y si el preguntar por el fun¬ 
damento jurídico del orden jurídico envuelve un contrasentido, como evidente¬ 
mente lo envuelve, es perfectamente legítimo, en cambio, indagar el fundamento 
moral de este orden. No cabe duda de que el filósofo moral puede plantearse se¬ 
mejante problema; él sólo tiene por qué t«ier en cuenta, para su solución, las normas 
de su moral; desde el punto de vista en que se coloca, es absolutamente Ebre para 
contestar afirmativa o negativamente a la pregunta de si las normas jurídicas con¬ 
cretas deben ser acatadas o no, de si tienen o no una justificación moral, en lo 
que respecta a su coincidencia material con las leyes de la ética. 

No así el jurista. Para éste, constituye premisa inconmovible y sustraída a toda 
discusión lo que para el filósofo moral es materia de examen critico: el carácter 
normativo de los preceptos del derecho. Para el jurista, la conciencia de que una 
regla del derecho vigente se halla en pugna con una ley moral no modifica ni puede 
modificar en lo más mínimo el hecho de que también ese precepto es reconocido 
como tal norma, es decir, de que también él debe ser acatado y aplicado. Otra cosa 
equivaldría, por parte del jurista, a minar el propio terreno sobre que pisa. La 
apelación a la instancia de un orden moral superior sería tanto como negar la exis¬ 
tencia de un orden jurídico sustantivo, como renunciar a una ciencia jurídica inde¬ 
pendiente y permitir que ésta fuese absorbida totalmente por la disciplina de la 
ética. No; el jurista no tiene por qué entrar a indagar el fundamento material sobre 
que descansa la validez del orden jurídico. El problema que el jurista está auto¬ 
rizado a plantear es puramente jormal: no es el "por qué”, sino el "cómo”, lo que 
el jurista tiene que poner en claro. Su problema específico es éste: ¿cuáles son las 
normas que los órganos del Estado deben aplicar y los súbditos acatar como normas 
jurídicas? ¿En qué se conocen estas normas? ¿Cuál es su forma lógica? 

Llegamos, pues, a la conclusión de que carece de todo interés jurídico el pro¬ 
blema del fundamento o la razón de la validez en cualquiera de sus dos posibles 
acepciones. Cuando versa sobre el móvil de la conducta ajustada a derecho, es, sim- 
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pkmente, un problema psicológico, perteneciente al campo de la sociología; cuando 
basca una justificación moral, sólo tiene cabida en el campo de la ética. 

Lo cual no es obstáculo para que este problema sea planteado una y otra vez 
por los juristas, para que se crea que la jurisprudencia está llamada a resolverlo y 
se hagan constantes esfuerzos en este sentido. Es evidente que la ciencia del dere¬ 
cho no puede, por sus propios medios, resolver este problema, ya que, de una 
parte, no dispone del método que permite a las ciencias naturales explicar por qué 
algo acaece de un modo efectivo, ni está, de otra parte, en condiciones de poder 
enjuiciar, por sí misma, sus normas incrementándose a otro punto de vista que no 
sea el suyo propio. Por eso, el resultado a que lleva el absurdo metodológico de em¬ 
peñarse en resolver problemas psicológicos y éticos dentro del marco de la jurispru¬ 
dencia formal es el mismo que tantas veces comprobamos, en casos análogos: una 
ficción. La ficción es, aquí, el reconocinúento. 

Lo mismo que encierra un doble sentido el problema del fundamento o razón 
de la validez del derecho, puede encerrarlo la solución, que a ese problema dé la 
teoría según la cual el fundamento sobre que descansa la validez, la fuerza de 
obligar de la norma jurídica reside en el reconocimiento de ella por pacte del 
sujeto. 

En efecto, esta teoría puede esforzarse en presentarnos un móvil psicológico a 
que obedezca la conducta conforme a derecho, el acatamiento efectivo de la norma 
jurídica; pero puede también indagar el fin perseguido, es decir, suministrarnos una 
justificación ética de aquélla. En los representantes de la teoría del reconocimiento 
no encontramos, sin embargo, una nítida separación del factor psicológico y el ético, 
lo que no puede sorprendemos, en verdad, dada la ausencia de método en que 
por lo general incurren estos teóricos. 

Generalmente, la ficción del reconocimiento se emplea tanto para explicar como 
para justificar las normas, sin que los tales teóricos se den cuenta del significado 
radicalmente distinto de ambas operaciones. Esto guarda relación, sobre todo, con la 
idea dominante acerca del deber, el cual se concibe como un estado psíquico real 
de sujeción interior de la voluntad. Por una parte, se hace del "reconocimiento” un 
nexo de unión entre la idea de la norma jurídica, carente de por sí de fuerza de 
motivación, y la voluntad del sujeto a quien se trata de obligar, con lo que se esta¬ 
blece o se trata de establecer la conexión causal entre el orden jurídico y el estado 
de sujeción de la voluntad en que se cifra el "deber jurídico”, sin que con ello se 
haga, por tanto, otra cosa que reducir explicativamente al orden jurídico la voluntad 
ajustada a la norma y, en consecuencia, la conducta conforme a derecho. Por otra 
parte, se toma como punto general de partida la idea de que sólo la norma recono¬ 
cida puede tener fuerza de obligar, atribuyendo a la autosujeción de la voluntad, 
al principio de la autonomía como tal, una función normativa última y no suscep¬ 
tible ya de ser derivada, función cuya naturaleza moral es clara y manifiesta. 

Remitámonos, como ilustración de lo dicho, a las ya citadas manifestaciones de 
Jelunek ® acerca del concepto del deber jurídico y a su modo de concebir la teoría 
del reconocimiento. Se trasluce claramente en ellas el indicado entronque entre el 
factor psicológico y el factor ético, en que el acto de la obligación jurídica aparece 
concebido como motivación y, mediante una analogía expresamente destacada con 


® Cfr. supra, cap. XI. 
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la autonomía de la moral, se ve en toda obligación, cualquiera que ella sea, una 
autobligación. El acto del reconocimiento, "que convierte al derecho en derecho" 
y es "el fundamento último formal" del orden jurídico, es aquí; por una parte, lo 
que imprime la forma vinculatoria de la autobligación, la única que vale desde el 
punto de vista ético, al acto jurídico de la obligación, y constituye, por otra parte 
un eslabón psíquico necesario en la cadena causal que une a la norma jurídica re¬ 
presentada y a la sujeción de la voluntad considerada como deber jurídico. 

También las manifestaciones de Schlossmann, citadas más arriba,* en relación 
con otros puntos, han revelado que el problema planteado por este autor acerca del 
"fundamento de vigencia de las fuentes del derecho positivo" se orienta princi¬ 
palmente, hacia una justificación ética, puesto que las expone, expresamehte, bajo 
la forma de si los imperativos contenidos en las fuentes del derecho positivo (la ley 
y la costunújre) tienen títulos legítimos para exigir que se los acate, es decir, si 
emanan de un poder al que le sea lícito ordenar y prohibir. El sentimiento subjetivo 
de la aprobación o repr<¿>ación, al que Schlossmann supedita la solución de este 
problema, no difiere esencialmente del "reconocimiento”. La verdadera fu«ite del 
deber jurídico, para este autor, es el "sentimiento del derecho", lo que entraña el 
factor ético y psíquico de la autobligación, ni más ni menos que en la teoría del 
reconocimiento, con la única diferencia de que el proceso psíquico aparece rombi- 
nado, aquí, con la fórmula intermedia del sentimiento de la aprobación. 

Hasta qué punto coinciden también, en esencia, con el "reconocimiento” los "sen¬ 
timientos de respeto” a que se remite Kirchmann, lo revelan ya a primera vista 
las manifestaciones de este autor más arriba t citadas. Como este "respeto" persigue, 
sobre todo, él fin de establecer una identidad' entre el yo y la autoridad, que 
Kirchmann empieza concibiendo en un sentido heterónomo, es evidente que tratan, 
al igual que el "reconocimiento”, de presentar el acto jurdico de la obligación como 
una autobligación y, por tanto, de justificarlo desde el punto de vista ético, expli¬ 
cando cOn ello, al mismo tiempo, el estado psíquico de sujeción de la voluntad. 

El más destacado representante de la teoría del reconocimiento, no precisamente 
porque la haya creado, sino por haberla desarrollado más a fondo que nadie, desde 
el punto de vista dogmático, es, sin duda alguna Bierling.* Y también él aduce la 
teoría de que se trata en función del problema que gira en tomo del "fundamento 
de la fuerza de obligar de la ley”, y con vistas a su solución. 

Bierung sostiene que la fórmula según la cual el derecho es la voluntad del 
Estado, la voluntad de Dios, la convicción del pueblo, no puede ser aceptada como 
contestación satisfactoria a la pregunta de cuál sea el fundamento sobre que descan¬ 
sa la fuerza de obligar de la ley, sino que ha de concurrir, además, otro factor. Y es 
evidente que quien conciba el deber jurídico como Bierling lo hace, como la suje¬ 
ción de la voluntad, no podrá explicar el nacimiento de este estado psíquico, ni 
mucho menos, simplemente con la fórmula de la voluntad del Estado. Pero esto 
sólo demuestra una cosa: cuán indiferente es, desde el punto de vista jurídico, el 
planteamiento del problema tal como lo presenta Bierling. Dice expresamente este 


* Cjr. supra, cap. XI. 

Cff. supra, cap. XI. 

* Cjr., príndpali&ente su obra Zur Kritík dtr jurhtischen Grundbegrtffe, vol. I, y 
juristische Prinziptenlehre, vol. I. 
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aatot -^-como argumento en contra del criterio de que basta el concepto del poder 
para construir la función de obligatoriedad del orden jurídico— que este concepto 
no basta "para explicar el hecho del sentimiento jurídico y del deber".® ¿Qué eS 
esto «1 puridad, sino plantear el problema en términos netamente psicológicos, orien¬ 
tados hada la explicación de un acaecer psíquico, es decir, en términos que en modo 
alguno puede encontrar cabida en el campo de la jurisprudencia normativa? 

Y este planteamiento del problema, de suyo totalmente erróneo, condúCe, a su 
vez, a un resultado tanto más lamentable por su insostenibilidad metodológica cuanto 
que aparece abonado por un autor que figura, sin ningún género de dudas, entre 
los más importantes y respetables exponentes de la teoría general del derecho en 
estos últimos tiempos. ¿Qué hay qué entender, en efecto, por ese reconodmiento 
que dd)e sumarse al derecho objetivo, para que éste adquiera fuerza de obligar? 

Tratemos de puntualizar, ante todo, qué entiende por "reconocimiento” el len¬ 
guaje usual. Entiende dos cosas. El verbo "reconocer” puede significar, y significa 
en su sentido originario, una actividad del intelecto en que se asiente a un juicio 
formado por otro, por considerarlo aceptado. Y asi, el "reconocimiento” se concibe, 
principalmente en la terminología de la vida jurídica, como la declaración de que 
es cierta una afirmación jurídica formulada por otro, verbigracia, por el litigante 
contrario. Interpretada en este sentido, el reconocimiento es un juicio emitido acerca 
de la verdad de otro. 

Piro, el reconocimiento puede significar también una actividad volitiva, un acto 
de voluntad. Así acontece, en efecto, cuando se refiere a una orden dirigida al 
sujeto, a una apelación que se hace a su voluntad. Significa, entonces, la supedi¬ 
tación de la voluntad propia a otra ajena, la decisión de obrar tal y como la orden 
reconocida lo demanda. 

Y, adviértase bien que el "reconocimiento’' presupone o incluye «i cualquiera 
de sus dos acepciones, el conocimiento de lo que se trata de reconocer. No creemos 
ocioso, a la vista de ciertos excesos de la teoría jurídica del reconocimiento, señalar 
que es imposible reconocer aquello que no se conoce. 

Ahora bien, si nos fijamos un poco de cerca en lo que por reconocimiento en¬ 
tienden los representantes de la teoría jurídica que lleva este nombre, en vano nos 
esforzaremos por encontrar en ellos una definición precisa y positiva. Más bien obten¬ 
dremos en esta búsqueda — y, al decir esto, nos referimos especialmente a BiER- 
LiNG— toda una serie de aclaraciones sobre lo que no debe entenderse por recono¬ 
cimiento. Y este resultado negativo se explica muy bien, por la sencilla razón de 
que el poner de relieve en el sujeto a quien se trata de obligar im acto psíquico 
y positivo cualquiera que represente un reconocimiento del orden jurídico, tiene que 
ser por fuerza tanto más difícil cuanto con mayor precisión se quiera calificar este 
acto, cuanto más claramente nos lo representemos como un proceso individual y 
concreto de la voluntad o del intelecto. 

La irremediable naturaleza ficticia de este proceso la revelan ya la vaguedad y la 
turbiedad de la imagen que de él se forman los teóricos que lo invocan. Citemos 
como ejemplo típico de ello lo que Bierling dice ya a este propósito. 

En un lugar,hace presumir al lector que por reconocimiento del sujeto debe 


® Kritik, pág. 65. 
L. c., pág, 51. 
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entenderse un acto de voluntad, y, más precisamente, "una supeditación de la vo¬ 
luntad del titular de ella a la voluntad de un tercero, supeditación no circunscrita, 
ciertamente, al caso concreto”. Pero, esta conjetura o impresión primera es desechada 
como errónea al llegar al resultado final en que Bierling resume sus conclusiones, 
con estas palabras: 

Expresamente nos hemos prevenido contra la posibilidad de que, al hablar del 
reconocimiento, se piense siempre en una "voluntad consciente”, o en una "con¬ 
vicción”. También el reconocimiento involuntario es reconocimiento, pues este 
concepto abarca, no sólo el reconocimiento forzado, impuesto, sino también el 
involuntario o inconsciente.^^ 

No hay más remedio que el poner muy seriamente en duda el que tales reservas 
puedan dejar margen aun a cualquier proceso psíquico por parte del sujeto de 
quien parte el reconocimiento, pues éste no consiste en un acto de voluntad —ya que 
expresamente se admite la posibilidad de un reconocimiento involuntario—; ni nece¬ 
sita ser tampoco una manifestación del intelecto. ¿Cómo debe concebirse, entonces, 
el acto del reconocimiento, involuntario y además inconsciente? No se nos dice, ni 
nosotros podemos averiguarlo. 

Pero, Bierlling no quiere tampoco —y Jellinek se suma a su criterio— que 
se entienda por reconocimiento un acto transitorio, efectuado por una sola vez, sino 
"un comportamiento permanente y habitual con respecto a los principios jurídicos 
de que se trata” .12 Ninguno de los que operan con el tópico del "reconocimiento” 
nos explican, sin embargo, cómo deba calificarse, más en detalle, el estado psíquico 
que haya de servir de base a este comportamiento habitual, de qué actos psíquicos 
concretos se compone. 

Ahora bien, ya concibamos el reconocimiento como un acto concreto y transito¬ 
rio o como un estado permanente y habitual, es lo cierto que se lo debe considerar 
como un hecho psíquico, real, que tiene por marco la vida anímica del sujeto a 
quien se trata de obligar. Y es evidente que la existencia en los individuos que 
forman la comunidad jurídica de semejante hecho, perteneciente al mundo del ser, 
sólo podrá afirmarse partiendo de una investigación empírica, lo mismo que si 
se tratase de la manifestación de determinadas cualidades físicas en ciertos grupos 
humanos. Pero, ¿qué camino ha de seguir el jurista para probar la existencia del 
"reconocimiento” por él afirmado? El método usual que para ello se nos ofrece 
es, una vez más, un ejemplo típico de ficción. 

Esta ficción se pone al desnudo con sólo formular a la teoría del reconocimiento 
una serie de preguntas jurídicas precisas en que se trata de esclarecer las circuns¬ 
tancias concretas en que se desarrolla este proceso real y efectivo como son, a saber: 
¿De quién emana el reconocimiento ? ¿De todos los sujetos de derecho ? ¿Sin dis¬ 
tinción de edad, sexo o capacidad voEtiva? ¿Se requiere el reconocimiento de todos, 
o solamente de una parte? Si solamente de la mayoría, ¿de qué clase de mayoría y 
cómo podrá apreciarse ésta? Y ¿cómo habrá de calificarse el comportamiento del 
transgresor jurídico? ¿La infracción del derecho envuelve o no envuelve el reco¬ 
nocimiento de la norma jurídica que se infringe? ¿Sobre qué versa el reconocimiento? 

11 L. c., pígs. 81 s. 

L. c,, pág. 82. 
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¿Sobre cada norma jurídica en particular, sobre el orden jurídico como un todo, o 
sobre obras o normas que no sean las del derecho positivo? ¿Qué relación guarda 
el reconocimiento con respecto al conocimiento del derecho? 

Por lo que se refiere, en primer lugar, al contenido del reconocimiento, Bierling 
—cuyo modo de exponer la teoría del reconocimiento puede ser considerado, en 
muchos respectos, como típico— nos dice que no es necesario que aquél recaiga 
sobre todas y cada una de las normas jurídicas por separado. Basta con que se reco¬ 
nozca la norma general de que las leyes del Estado son obligatorias. 

Reconocida —afirma Bierling — la norma de que las órdenes emanadas de cier¬ 
tas personas del Estado tienen fuerza de obligar para los miembros de la 
colectividad, se habrían reconocido sin más todas las órdenes de esta clase que 
puedan producirse. Y, a la inversa, quien invoque como derecho cualquiera de 
estas órdenes concretas tendrá que reconocer y reconocerá también, normalmente, 
el fundamento sin el cual no podría invocar ninguna de ellas.^® 

Sin embargo, hay que objetar a esto que, si se considera necesario, para atribuir 
a las leyes fuerza de obligar un reconocimiento por parte de aquél a quien obliga, 
difícilmente cumplirá su fin de justificación moral, ni se acomodará tampoco a él, 
de hecho, el reconocimiento del contenido señalado de antemano. Este reconoci¬ 
miento en blanco de todas las leyes del Estado no será ya, materialmente y de 
hedió, tal reconocimiento, sino que tendrá una significación puramente formal. El 
asentimiento incondicional y previo de todas las normas del Estado, cualesquiera que 
ellas fueran, implica, en realidad, la renuncia a todo reconocimiento. La necesidad 
de un reconocimiento de la norma jurídica por parte de aquellos a quienes se 
trata de obligar sólo puede tener, en rigor, un sentido: el de que las normas jurídi¬ 
cas no pueden imponerse contra la voluntad, contra la convicción, contra el senti¬ 
miento jurídico, etcétera, de los sujetos. Siendo así, ¿cómo puede otorgarse al Estado, 
mediante el reconocimiento, una autorización en blanco para que promulgue obli¬ 
gatoriamente toda clase de normas, incluso aquellas que, según la premisa de que 
se parte, no obligan cuando no están reconocidas por el sujeto, es decir, cuando son 
contrarias a su voluntad, a su convicción, a su sentimiento jurídico? 

Semejante reconocimiento, tal y como Bierling lo admite por la sencilla razón 
de que él mismo se da cuenta de la imposibilidad de aplicar consecuentemente el 
principio del reconocimiento, exigiéndolo para todas y cada una de las normas 
jurídicas, representa una contradicción interna con respecto al principio proclamado. 

Pero, en la fórmula de Bierling se oculta, además, otra dificultad. El recono¬ 
cimiento tiende, al parecer, a que determinadas personas, los órganos del Estado, 
puedan lícitamente establecer normas jurídicas obligatorias. Estas personas las de¬ 
termina la constitución. ¿Qué sucederá entonces, cuando la constitución se trans¬ 
forme o modifique por la fuerza? ¿Qué ocurrirá por ejemplo, si en una república 
el reconocimiento se reserva exclusivamente a la función legislativa del parlamento 
y se produce un golpe de Estado por el que se implanta en ese piús una monarquía 
absoluta? ¿Tendrán que modificar los sujetos su reconocimiento a tono con los 
cambios producidos en la estructura del poder público? jY no digamos, si se pre¬ 
gunta por el reconocimiento de la masa de las personas <j>ligadas! 


Cfr. l. c., págs. 135 s. 
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POf lo que se refiere a la afirmación de que todo lo que invoque los derechos 
conferidos por las normas jurídicas debe de reconocer necesariamente la fuerza 
obligatoria de estas normas, y hay que decir, desde luego, que ese "debe necesaria¬ 
mente” no tiene razón alguna de ser, carece de todo fundamento. Bien necio seria 
quien no se aprovechase de cuantas posibilidades se le brinden para hacer valer 
prácticamente sus intereses incluso a través de un orden jurídico al que no reconoz¬ 
ca fuerza de obligar para su persona e incluso para los demás. Lo cual no será obs¬ 
táculo para que se ría de los tontos que se adelantan a considerarse obligados por si 
mismos y cumplen voluntariamente lo prescrito por normas sin fuerza alguna de 
obligar; y llegada la hora de las medidas ejecutivas, no tienen por qué sentir escrúpu¬ 
los en acogerse al poder coactivo del Estado, siempre y cuando que ello responda 
a su propio y personal interés. 

No menos insostenible es el modo como intenta resolver Bierling la contra¬ 
dicción en que se ve envuelta la teoría del reconocimiento con respecto al transgre- 
sor, el cual demuestra bien elocuentemente, con su conducta, que no está obligado 
por las normas jurídicas y, menos aún, puede sentirse obligado por ellas, que no 
reconoce, por tanto, las normas del derecho y a quien, sin embargo, hay que wn- 
siderar, necesariamente, sujeto a ellas, y muy especialmente a la norma jurídica por 
él violada que es precisamente la que ha de aplicarse. Bierling cree salir del paso 
diciendo, lisa y llanamente "que, en la inihensa mayoría de los casos en que una 
observación superficial cree ver ima ausencia o retirada de reconocimiento, se trata 
simplemente de una contravención o de una negación de normas que son, al mismo 
tiempo y a pesar de ello, normas reconocidas”.^^ 

Es, sencillamente incomprensible que pueda haber ningún modo más palmario 
e inequívoco de expresar el no reconocimiento de una norma que el infringirla. ¿O 
acaso se cree Bierling a salvo de toda objeción por el hecho de que el reconocimiento 
tal y como él lo concibe, recaiga, no sobre la norma jurídica concreta, sino sobre 
la norma general según la cual las leyes deben ser obligatorias? Frente a semejante 
juego de palabras, ayuno de todo concepto, sólo una cosa cabe afirmar, y es que 
el hecho de la conducta antijurídica demuestra cabalmente cuán absurdo es admitir 
la hipótesis de un reconocimiento valedero de una vez por todas, para el presente 
y para el futuro y al que, una vez otorgado, ya no es posible substraerse, a pesar 
de haberlo extendido por obra de nuestra propia voluntad. O no hay lógica en el 
mundo, o podremos retirar mañana nuestro reconocimiento, si lo juzgamos oportuno, 
a aquello que reconocemos hoy. Y, si así lo hacemos, no cabe la menor duda de 
que el reconocimiento se vendrá a tierra. Si este hecho hace cambiar o no muestra 
obligación, es ya un problema distinto; y suponiendo que tengamos que contestar 
a esto negativamente, sóla una conclusión podrá sacarse de aquí a saber; que nuestro 
reconocimiento es de todo punto indiferente en cuanto a nuestra obligación. 

Pero, la teoría bierüngiana del reconocimiento llega a su punto culminante allí 
donde se ve en el trance de contestar a la pregunta de ¿cuándo y cómo se produce, 
por parte de los sujetos individuales del derecho, este hecho, perteneciente al mundo 
del ser? Dice Bierling que este reconocimiento debe suponerse otorgado por todos 
y cadi uno de los padres de familia, a menos que se les quiera imputar su com- 


Cfr. }. c., pág. 135. 
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plicidad con una guerra de todos contra todos, cosa que, según nuestro autor, debe 
considerar descartada. 

No creemos, pues, excedemos si afirmamos que es sencillamente imposible po¬ 
ner el pie dentro de la órbita de acción de un Estado sin reconocer las normas 
en él vigentes, a menos que quien entra en ella, quiera declarar la guerra a todos. 
Con lo cual queda despejada, en el fondo, además, la objeción que podría surgir 
con respecto a las mujeres y los niños: el hecho real de su reconocimiento de las 
normas vigentes podrá demostrarse, en estos casos, sin dificultad alguna, de 
modo parecido a como se hace con respecto a los hombres adultos, sobre todo 
si se tiene en cuenta que el reconocimiento por parte del cabeza de familia, cuando 
éste sabe hacer valer su posición jurídica dentro de su propia casa, envuelve al 
mismo tiempo el reconocimiento de todos los miembros de ella a quienes se pueda 
considerar, en general, como capaces para prestarlo.^® 

Renunciamos de antemano a señalar las muchas pequeñas fallas de que adolece 
este razonamiento; y no queremos tampoco entrar a criticar el papel, un tanto có¬ 
mico, con que se resucita en la escena de la filosofía del derecho, la figura del pj/er 
jamilias, desde hace tantos siglos enterrada bajo las bóvedas del derecha romano. 
Baste con poner al desnudo la raíz del mal, que se extiende a lo largo de toda la 
teoría; Nos referimos a la anomalía consistente en afirmar por la vía de una pre- 
simción jurídica la existencia de lo que el propio Bierling califica de hediO ''rwil”, 
perteneciente al mundo del ser, o sea el acto o estado psíquico-real del reconoci¬ 
miento. El dogma según el cual debe admitir necesariamente un reconocimiento por 
parte de los sujetos del derecho, no pudiendo suponer que éstos quieran desencade¬ 
nar la guerra de todos contra todos, presenta en efecto, el carácter específico de una 
praesumptio juris et de jure. 

Es muy poco probable que el individuo haya de acreditar, en la realidad, y de 
un modo efectivo, un proceso psíquico cualquiera, que pueda ser considerado como 
reconocimiento de las normas jurídicas. El hombre nace en el Estado y dentro de 
sU orden jurídico, y no cabe duda de que la inmensa mayoría de los individuos no se 
paran a meditar, ni poco ni mucho, acerca del problema de si el Estado tiene o no títu¬ 
los de legitimidad para dictar disposiciones dotadas de fuerza jurídica de obligar. 

Por lo demás, ¿en qué momento habría de producirse o comenzar a surtir efectos 
este reconodmiento.?, no cabe duda de que todo momento, cualquiera que él sea, 
tendría que ser elegido de un modo perfectamente arbitrario, lo mismo que se hace 
arbitrariamente la selección de las personas de quienes di reconocimiento se postula. 
Sea o no posible, de hedió, un reconocimiento, es evidente que, hasta ahora, no ha 
sido probada su existencia. Tampoco ha logrado hacerlo la teoría de Bierlinc, la 
cual se limita, en realidad, a presumirla. Con lo cual ño se hace otra cosa que con¬ 
denar el reconocimiento como una ficción. Se afirma como existente, mediante los 
recursos de la jurisprudencia normativa, un hecho real, perteneciente al mundo 
del ser, a pesar de que tal hecho no existe o, por lo menos, no puede ser pro¬ 
bado. Se atribuye falsamente un ser real a una construcción erigida simplemente 
por necesidades ético-jurídicas y que tiene su asiento, exclusivamente, en el campo 
dej deber ser, pues esto y sólo esto es el pretendido reconocimiento. En esto es- 


15 C/f. i. f., pág. 156. 



314 


HANS KELSEN 


triba el contrasentido metodológico de toda esta teoría, cuyo nacimiento se debe 
a un planteamiento equivocado del problema, en el que se tergiversa el carácter 
normativo de la ciencia jurídica, lanzándose a la peregrina aventura de querer expli¬ 
car casualmente el mundo del ser por medio de una construcción especulativa. 

Ahora bien, para no incurrir en el grave error de crear una ficción, debe redu¬ 
cirse a sus límites naturales la vigencia de la presunción jurídica, sin despojar de su 
carácter normativo a este medio de construcción jurídica y no pretendiendo resolver 
con su ayuda problemas que deben quedar reservados al método explicativo. 

Si no queremos caer en semejantes desviaciones metodológicas bastará, con que 
tengamos bien presente el sentido que una praesumptio juris el de jure tiene, en rela¬ 
ción precisamente con la realidad de los hechos que se presumen. La presunción 
de determinados hechos significa, desde el punto de vista de una consideración pro¬ 
yectada sobre el ser, que es indiferente para la construcción jurídica el que los 
hechos de que se trata existan o no en el caso concreto, sometido al enjuiciamiento 
jurídico; que la jurisprudencia, por las razones que sea, no establece diferencia 
alguna entie que realmente existan o no existan determinados hechos; que, pese a 
la ausencia de determinados hechos, ausencia posible, aunque no sujeta a una mi¬ 
nuciosa indagación, la jurisprudencia procede exactamente igual que si esos hechos 
existieran. 

Así lo demuestra hasta la saciedad el ejemplo típico del derecho romano: la 
fictio comeliana. El romano que muere prisionero de guerra es heredado lo mismo 
que si hubiere muerto como hombre libre, y como si su muerte hubiese acaecido, 
precisamente en el instante de caer prisionero. En cuanto a la suerte de la herencia del 
hombre que muere en estas condiciones, es de todo punto indiferente el que real¬ 
mente fuese libre o no. Más, aún, la presxmción se coloca directamente en contra¬ 
dicción con la realidad. 

Esta construcción jurídica del derecho romano sólo se convertiría en ficción, en 
el sentido en que aquí empleamos esta palabra, si a alguien se le ocurriera afirmar 
que aquél romano muerto como prisionero de guerra y a quien el derecho trata 
como líber chis romanus había muerto realmente como hombre libre; es decir, si, 
por medio de una construcción jurídica, se tratase de afirmar hechos o procesos 
reales pertenecientes al mundo del ser. 

Una analogía completa presenta con este caso la presunción de vida, la institu¬ 
ción jurídica de la desaparición de una persona y de la declaración de su muerte. 
Si alguien desaparece, ignorándose su paradero, es considerado por el derecho, al 
cabo de cierto tiempo, como si hubiese muerto. El problema de si realmente ha 
muerto o no —ahecho, por lo demás, imposible de determinar eri la mayoría de los 
casos—carece de importancia, para los efectos de la construcción jurídica. La pre¬ 
sunción de la muerte considerada desde el punto de vista del ser, no tiene, aquí, 
otro sentido, que el que le da, precisamente, el hecho de que se ignora, de momento 
al menos, el proceso real de la vida o de la muerte de la persona de que se trate. 
Sería, en cambio, una ficción inadmisible afirmar, con base en la presimción jurídicá, 
la muerte real de esa persona. No siendo la presunción irrefutable, no altera nada la 
relación con la realidad, tal como queda caracterizada aquí. Lo cual sólo significa 
una cosa: que la presunción establecida no es permanente y puede, en ciertas y de¬ 
terminadas circunstancias, hacerse caso omiso de ella. Pero, mientras se mantenga 
en pie, prevalecerá también su relación específica con el ser. 
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El hecho de que la teoría del reconocimiento descanse sobre una presunción 
jurídica, y no sobre la observación psicológico-social de la vida real, deja traslucir 
la verdadera importancia que corresponde al reconocimiento desde el punto de vista 
de una consideración proyectada sobre el ser real. El reconocimiento en cuanto pre¬ 
sunto, no puede ser tomado en consideración como un proceso de hecho. Para los 
efectos de la construcción jurídica, es indiferente que el presunto reconocimiento 
se efectúe o no. El sujeto es tratado siempre y en todo caso como si hubiese reco¬ 
nocido la norma jurídica de que se trata. Los juristas que se esfuerTan en probar 
como un hecho real, en todos los casos, o por lo menos, en la mayoría de ellos, 
esta construcción especulativa del reconocimiento, basada en ra2ones ético-jurídicas, 
incurren en el mismo error metodológico que hemos puesto de manifiesto al estudiar 
el concepto de la voluntad; incurren en una ficción. 

La hipótesis de un reconocimiento de las normas jurídicas por los sujetos de dere¬ 
cho, para dar una fundamentación a los deberes jurídicos, en cuanto persigue una 
justificación ética, no responde a ninguna necesidad jurídica, y en cuanto se pro¬ 
pone ofrecer una explicación causal, es metodológicamente imposible. 

En la mayoría de los casos, no se lleva la ficción del reconocimiento tan allá 
que se afirme el proceso efectivo de éste como si se diera, sin excepción, en todos 
los sujetos. El hecho de la conducta antijurídica ya mencionada, sobre todo, ha 
movido a algunos teóricos a aceptar el reconocimiento, en cuanto fundamento de la 
fuerza de obligar del orden jurídico, solamente como un acto o estado normal 
que puede comprobarse, según ellos, en la mayoría de los sujetos de derecho. Y de 
nuevo nos encontramos con que la falsa representación de la naturaleza generaí 
de los conceptos jurídicos desempeña aquí un mal papel. Dice, por ejemplo, Jelli- 
NEK; "Aimque algunas gentes reacias pueden ser reducidas por el poder de la co¬ 
munidad y su resistencia sea inocua para el derecho, el no reconocimiento del derecho 
por la totalidad equivaldría a la negación del mismo.” Y Hold von Ferneck 
declara; "Para considerar como 'derecho' un conjunto de normas, no hace falta que 
éstas sean reconocidas por todos y cada uno de los individuos que forman la comu¬ 
nidad jurídica. Le basta, como poder general, con que lo reconozca la inmensa 
mayoría de las personas a quienes obliga.” 

Ahora bien, no cabe la menor duda de que tampoco la hipótesis de un recono¬ 
cimiento por parte de la mayoría —que, por lo demás, no sabemos cómo habría de 
comprobarse— responde a una indagación empírica y debe ser rechazada, en reali¬ 
dad, como una ficción. Ese reconocimiento inventado por los juristas no se encuen¬ 
tra jamás en la realidad, y el problema de la existencia de un deber jurídico nada 
tiene que ver con la inexistencia o inexistencia efectiva de semejante proceso. Para 
compilar la verdad formal ds esta concepción, bastaría con el hecho de que, no 
hay más remedio que admitir la existencia de un deber jurídico en todos aquellos 
casos en que no se da ninguna clase de sujeción por la norma jurídica, no pu- 
diendo, por tanto, hablarse de un reconocimiento de ella; nos referimos a los casos, 
de conducta contraria a derecho, decisivos desde el punto de vista jurídico. Frente 
a éstos no hay por qué tomar en consideración, por numerosos que ellos sean, los 


Cfr. supra, cap. VI. 
Siaatenvariráge, pig. 18. 
1® L. C; pig. 188. 
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casos de cumplimiento del deber, aun cuando llevasen realmente aparejado un re 
conocimiento. 

Por lo demás, es precisamente este punto de vista "general” el que conduce ad 
absurdum a la teoría del reconocimiento, cuya importante finalidad consiste en U 
justificación ética. ¿Cómo no ha de parecerle a uno extraño el que se quieta haca 
descansar el derecho subjetivo e individual de una persona sobre el reconocimiento 
no ya de ella misma, sino de la mayoría de la colectividad, es decir, de otros.’ Elk 
podría brindar si acaso la justificación de ios deberes jurídicos impuestos a todoi 
los miembros de la mayoría, peto no la de los que pesan sobre los demás. El pritt 
cipio jurídico de la mayoría puede hacer valer como voluntad colectiva, evidentemta 
te, lo que en realidad sólo es la voluntad de los más; pero, semejante construcdó* 
tiene solamente un significado formal. No existen un principio ético-material de )i 
mayoría. Y cuando, no contentos con eso, se construye el deber jurídico como ut 
estado de sujeción de la voluntad en particular y se pretende que el reconocimientc 
est^lezca la conexión entre estado y el orden jurídico objetivo, este empleo del 
principio de la mayoría representa ya la más burda ficción. El reconocimiento pa 
parte de la mayoría podrá representar, en rigor, la sujeción de la voluntad, es decir 
un deber jurídico, solamente para los miembros de ella, nunca para la minoría 
Hablar, en estas condiciones, del reconocimiento de la colectividad involucrando c* 
ello a la totalidad de los sujetos de derecho, sin exceptuar a la minoría; quetei 
hacer pasar por reconocimiento de la totalidad lo que no es, en realidad, sino e 
de una parte de ellas, siquiera sea la más numerosa, no es otra cosa que incurrir ex 
la confusión, ya caracterizada en otra parte de esta obra, entre dos conceptos dis 
tintos el de la comunidad psíquico-social y el de la unidad jurídica. 

La teoría del reconocimiento —especialmente, en esta concepción general- 
podría responder, como revelan, especialmente, las citadas manifestaciones de Je- 
LLiNEK, al hecho de que las normas jurídicas pierden su vigencia a fuerza de 
acatarse y no aplicarse, al hecho de la anulación del deber ser cuando a él no corres¬ 
ponde el ser. 

Ya hemos expuesto más arriba cuán poco se presta este hecho "metajurídico” 
para servir de base a una construcción jurídica. Pero, aun prescindiendo de esto, no 
es necesaria, ni mucho menos, la conclusión a que, partiendo de él, se llega. Del 
hecho de que la norma jurídica deja de serlo cuando no se la acate ni se la aplique, 
no se sigue que, para ser tal norma jurídica, porque se la aplique y se la acate, 
necesite que se la reconozca. Ya sabemos que los motivos por los cuales no se in¬ 
fringen las normas jurídicas pueden ser los más diversos, y numerosas normas jurí¬ 
dicas son acatadas, es decir, se obra con sujeción a ellas, sin necesidad de que se 
las ccsiozca, ni mudio menos se las reconozca, como tales. 

Y si optamos por considerar como reconocimiento de la norma jurídica el hecho 
de obrar conforme a ella, esta explicación enredará en un lamentable círculo vi¬ 
cioso a cuantos pretendan "explicar” los deberes por medio de la teoría del recono¬ 
cimiento. Con ello, no haría otra cosa que explicar, muy seriamente, la causa por 
el efecto, ya que el reconocimiento, así concri?ido, y que algunos invocan, en efecto, 
para explicar el estado de sujeción interior de la voluntad, no es, en realidad, sino 
el efecto de éste. Como la teoría que define el deber jurídico como un estado psíqui- 
co-real de sujeción interior de la voluntad trasciende, en último término, a una 
explicación de la conducta conforme a derecho, fundamentando, además el deber 
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jurídico sobre el reconocimiento, se llega, por este camino, al extraño resultado de 
explicar el comportamiento ajustado al deber por este comportamiento mismo.^^ 
Que la teoría del reconocimiento, así concebida, es sencillamente insostenible con 
vista a la doctrina del derecho positivo, lo revela el hecho de que, según esta teoría, 
las leyes nuevas que se promulguen sólo pueden ser consideradas como derecho 
positivo, como dotadas de fuerza de obligar, cuando hayan recibido su reconocimien¬ 
to mediante su reiterado acatamiento y aplicación, es decir, mediante la conducta 
ajustada a derecho de las personas a quienes esas leyes obligan. Citaremos unas 
palabras de Hold von Ferneck, de las que se desprende bien claramente que hay, 
en efecto, teóricos, incluso modernos, ios cuales, arrastrados por su teoría del reco¬ 
nocimiento, no retroceden ante una consecuencia como ésta, aunque entrañe, como 
en rigor entraña, la anulación de la idea del derecho positivo. Dice el citado autor.®^ 

Ai entrar en la órbita del derecho conscientemente estatuido, el derecho no 
deja de ser derecho consuetudinario, en el sentido de que sólo es derecho cuando 
—aunque no inmediatamente, en el momento mismo de promulgarse la ley— se 
le reconozca como dotado de fuerza de obligar. Y este reconocimiento se da 
cuando la norma rigiera ya antes, en cuanto a su contenido más esencial, o cuando 
su promulgación sea sentida como una necesidad en los círculos interesados, 
fenómeno éste que tiene su fundamento en el hecho de que los hombres consi¬ 
deran el ser y solamente el ser como el ddjer ser. 

No se ve muy claro qué sentido quieren tener las palabras puestas en forma 
incidental "—aunque no inmediatamente, en el momento mismo de promulgarse 
la ley—’’ una de dos: o bien se trata de establecer con ello, para el momento mismo 
de la promulgación de la ley, una excepción a la regla según la cual las leyes, para 
ser derecho, deben ser teconoddas, dando a entender así que la ley promulgada con 
validez formal tiene fuerza de obligar, como derecho, sin necesidad de reconoci¬ 
miento, si bien pierde este carácter a posterior}, en caso de que el reconocimiénto 
no se sume a ella. Pero, de ser así, se reconoce ya de antemano que la norma jurí¬ 
dica no requiere, formalmente, tal reconocimiento y que es falsa, por tanto, la tesis 
de que sin reconocimiento no hay norma jurídica con fuerza de obligar. El hecho de 
que una norma jurídica vigente sea anulada por el hecho de un desacato reiterado 

r* Seugmann, /. f., pág. 129, pone en guardia contra una contradicción parecida a 
ésta. La hace, comentando la teoría de Bremer ("Die authentische Interprefation”, en, Jaír- 
buch des gemeinen deutscben Kechts, de Becker y Aíuther, t. II, 1858, págs. 284 ss.), 
según la cual el concepto de la ley no consiste simplemente en la promulgación de la norma 
por parte de determinados órganos, sino que exige, además, como elemento complementario, 
la acogida por parte de aquellos a quienes se dirige. Para que la ley tenga una validez real, 
no basta, según esta teoría, con que la ley sea emitida y promulgada con arreglo a la Consti¬ 
tución: el derecho no se forma simplemente porque la legislación le proclame, ni ívista para 
ello con la cooperación puramente pasiva de aquellos cuyas relaciones se trata de regular, sino 
que la proclamación por parte del poder público tiene que combinarse con la convicción 
de los súbditos acerca de la obligatoriedad de las normas proclamadas. A lo que Sbligmánn 
observa, muy certeramente:: "¿Cómo pueden los súbditos estar convencidos de la >inque- 
brantabilidad de la ley, si ésta descansa precisamente sobre su propia convicción? 

Seligmann se refiere a la teoría según la cual la vigencia de las normas jurídicas re¬ 
quiere su acatamiento diciendo que llega al "monstruoso resultado de que la rebelión de los 
súbditos contra la ley, cuando prospera, no envuelve una violación del derecho”. L. c., pág. 131- 
* L. c., pág. 32. 
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(de una falta reiterada de reconocimiento) no echa por tierra ni modifica en lo 
más mínimo el de que deba considerarse como obligatoria la ley de por sí, aun antes 
de haber sido reconocida. El hacer entrar el reconocimiento entre los elementos 
constitutivos del concepto de la norma jurídica tendría, así, sobre poco más o menos, 
el mismo sentido que tendría el definir como formando parte de la esencia de una 
cosa la Cualidad de que ésta no fuese destmida posteriormente. 

Pero, el inciso a que nos referimos puede significar también otra cosa, a saber: 
que la ley, en el momento de promulgarse, no es aún derecho y sólo adquiere la 
cualidad de tal posteriormente, al ser reconocida. La mejor piedra de toque para 
comprobar la falsedad de esta concepción son los tribunales de justicia, pues no 
cabe duda de que faltaría gravemente a su deber el juez que no se negase a aplicar, 
por falta de reconocimiento una ley que reuniese, en lo formal, todos los requisitos 
necesarios para tener vigencia de derecho. A quien afirme en serio que una nueva 
Iqr, cuya promulgación no es sentida como una necesidad en los círculos de las 
personas interesadas, no llega a ser derecho, por falta de reconocimiento, sólo cabe 
replicarle con otra pregunta; ¿Acaso los "círculos” en cuestión sienten, en realidad, 
necesidades tan armónicas y homogéneas, o sucede más bien lo contrario, que una 
clase siente como una necesidad lo que otra considera como atentatorio contra la 
suya.? ¿No es un hecho, comprobable a todas horas, que existen numerosas leyes 
injustas, dirigidas contra las necesidades de grandes capas de la población, sin que 
ningún teórico del derecho positivo pueda dudar ni por asomo de su fuerza jurídica 
de obligar, a menos que quiera exponerse a escuchar de labios del práctico la obje¬ 
ción de que su teoría no sirve para la aplicación del derecho? Y no cabe duda de 
que las teorías jurídicas tienen que hallarse encuadradas, de un modo o de otro, 
dentro de los marcos de la aplicación del derecho vigente; tienen que ser, dicho de 
otro modo, teorías de lege lata y no teorías de lege ferenda, no encaminadas a expli¬ 
car la vida real ni a exponer —como el derecho natural lo hacía— una serie de 
postulados éticos formulados al legislador. 

Con arreglo a la teoría según la cual, para que en la ley se dé la esencia del 
derecho de obligar es necesario que a ella se añada el reconocimiento que va implí¬ 
cito en el efectivo acatamiento, el problema de si existe o no una norma jurídica 
concreta sólo podría resolverse retrospectivamente fijándose en la conducta cons¬ 
tante de los sujetos de derecho con respecto a la norma jurídica de que se trata. Se 
preconiza, así, un punto de vista absolutamente histórico, proyectado sobre el mundo 
del set, el cual, según hemos señalado ya reiteradamente, es inaplicable y metodo¬ 
lógicamente inadmisible en el campo de la jurisprudencia dogmática. 

Cuando Hold von Ferneck dice: "Si la ley ha sido promulgada de un modo 
jurídicamente válido, rige sin atender para nada al hecho de que el individuo se 
resista a ella o no, siempre y cuando que surta efectos y la reconozca, en general 
como obligatoria”,2i no cabe duda de que por esta "validez” material, consistente 
en "surtir efectos”, que el citado autor postula además de la validez formal, sólo 
puede entenderse la acción general —aunque no carente de excepciones, motivos—, 
es decir, preventiva, de la ley, que Hold reputa siempre esencial. Lo cual quiere 
decir que para poder dirimir el problema de la validez de una ley promulgada con 
la fuerza formal del derecho, habría que esperar para ver si, en el transcurso del 


L. c., pág. 49. 
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tiempo, esa ley ha actuado realmente y por regla general como fuente de motiva¬ 
ciones. Ahora bien, independientemente de la imposibilidad práctica de semejante 
comprobación, no cabe duda de que este resultado sería inadmisible para toda teoría 
sincera del derecho positivo. En realidad este método histórico de conociníiento 
guarda la más íntima conexión con el hecho de que el autor cuyas manifestaciones 
comentamos desplaza al campo del derecho, sin el menor atisbo crítico, la relación 
entre el ser y el deber ser, valedera hasta cierto punto, para el campo de la moral. 

Como ya hemos apuntado más arriba, la ficción del reconocimiento presupone 
otra ficción, á saber; la del conocimiento de las normas jurídicas. Ficción éstá, del 
conocimiento general del derecho, muy extendida en la teoría, y que debe también 
su nacimiento, principalmente, a la necesidad de una justificación ética. Sé consi¬ 
dera injusto condenar a alguien a tenor de una norma qué nó conoce en ab»luto, 
ya que, desde el punto de vista de una moral autónoma, es evidente que a nadie sé le 
pueden pedir cuentas por la infracción de una norma dé la que no tiene conciencia 
alguna. 

La jurisprudencia antigua, por cuanto que no distinguía entre el concepto de 
norma y deber de lo moral y el del derecho, creíase obligada a ajustarse al princi¬ 
pio moral que rechaza la posibilidad de un quebrantamiento de la norma o del 
deber cuando no se tiene una conciencia de ellos y de someterse al postulado 
ético de que sin conocimiento de la norma no cabe imputación jurídica, ni, {xir 
tanto, aplicación de las normas del derecho. • 

Dice, por ejemplo, Kirchmann:^® 

Para que pueda nacer el respeto y, por tanto, lo moral, hace falta que la per¬ 
sona obligada conozca el precepto en sí y sepa que este precepto emana de una 
autoridad. Cuando desconozca cualquiera de estas dos cosas, existirá, para el dere¬ 
cho, una ignorantia juris, que descarta, de por sí, toda imputación... 

Como es lógico, esta supeditación a postulados morales tenía que colocar en un 
brete a los representantes del derecho positivo. Las leyes no prescriben, por regla 
general, como premisa o requisito de su aplicabilidad, un conocimiento de las 
normas jurídicas. Entre otras razones porque, en muchos casos, semejante determi¬ 
nación no sería, en muchos casos, prácticamente, otra cosa que un salvoconducto 
para la comisión de actos contrarios a derecho. La afirmación de la ignorancia del 
derecho difícilmente podría ser refutada por nadie. Además, semejante determina¬ 
ción tendría que llevar necesariamente aparejado, si se la mantiene consecuentemen¬ 
te, la afirmación del deber jurídico de conocer las leyes, y por tanto, de leer, no 
sólo la "colección legislativa”, sino también en el Estado moderno, todas las colec¬ 
ciones de decretos y ordenanzas; en una palabra, del deber de conocer el derecho, 
al que ni siquiera el jurista profesional puede hacer honor en su totalidad, dado el 
estado actual de las actividades legislativas. 

Y, ¿cómo sale la teoría de esta situación tan embrollada, en la que ella misma 
se mete? Recurriendo a una ficción. Presumiendo, sencillamente, aquél conocimien¬ 
to de cuya existencia real y efectiva es imposible que se haga depender, jurídica¬ 
mente, la aplicación del derecho. Es decir, la teoría da una aparente solución al 
problema aparente que ella misma se crea, con sus errores metodológicos. Como a 


22 L. c., pág. VI. 
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ningún juez del mundo se le podría pasar siquiera por las mientes el abstenerse 
de imponer una pena contra la usura, si la ley prescribe, por el mero hecho de 
que el usurero pretexte no haber sabido que su modo de conducirse era punible 
—afirmación que, en muchos casos, no podrá reputarse, evidentemente, inverosímil—, 
la teoría concluye que se le debe tratar como si conociera la ley, que se debe dar 
por supuesto al conocimiento de la ley, sean cualesquiera las circunstancias que 
medien. 

Pues bien, semejante presunción general del conocimiento de la ley no es, en 
realidad, otra cosa que la eliminación del principio ético del conocimiento de la 
norma. Como toda presunción, ésta significa, pura y simplemente, que la existencia 
del hedió presunto, en este caso respecto del conocimiento de la ley, no interesa para 
los efectos del enjuiciamiento jurídico. Sin embargo, ciertos teóricos, no dándose al 
parecer cuenta de esto, se creen obligados a demostrar que el hecho presunto existe 
real y verdaderamente, con lo cual convierten la presunción en ficción. 

Es sencillamente imposible —muy especialmente, para juristas de carácter prác¬ 
tico— afirmar un conocimiento verdaderamente general del derecho por parte de 
los sujetos de éste. Ni debiera perderse de vista tampoco el hecho de que el estado 
de ía legislad'^ difiere en cada país y que si desde el momento en que pisa el te- 
rriterió de un Estado extranjero el individuo queda inmediatamente sometido a sus 
leyes, esto no quiere decir, ni mucho menos que adquiera intuitivamente, por ese 
tolo hecho, el conocimiento ellas. Por eso, los teóricos en cuestión se limitan 
a afirmar, en cierto modo, un conocimiento indirecto del derecho, sosteniendo como 
algo evidente por sí mismo que todo hombre debe saber, en general, lo que está 
ordenado y prohibido. Lo necesario, según esto, no es el conocimiento de las noímas 
jurídicas positivas, en su modo concreto de ser, sino simplemente el de lo que 
éstas ordenan. Y este conocimiento, se dice, se halla al alcance de cualquiera, puesto 
que se lo transmiten los mandatos de la moral innata y los de las costumbres, 
practicadas de un modo usual, los preceptos de la profesión especial de cada uno 
y la: convivencia social, en su conjunto, hipótesis que se da la mano con la con¬ 
cepción ya más arriba examinada acerca de la naturaleza secundaria de las normas 
jurídicas, por virtud de la cual éstas se limitan a garantizar el cumplimiento de 
ciertas normas de la moral, de las costumbres y de otros factores sociales, 

Y este giro que se da a la ficción de un conocimiento general del derecho re¬ 
percute, a su vez, sobre la teoría del conocimiento, por cuanto que se enfoca como 
objeto del reconocimiento, no precisamente la norma concreta del derecho positivo, 
sino aqueUas normas primarias de la moral, los usos sociales y otros factores de la 
misma naturaleza que por fuerza tienen que ser evidentes para los sujetos de dere¬ 
cho, aunque desconozcan los preceptos del derecho positivo. 

Ya Heinze acudía, como recurso para la constmcción de su concepto del deber, 
a esta ficción del conocimiento y el reconocimiento de normas derivadas de la 
naturaleza misma de. las cosas.23 Ültimamente, esta concepción ha sido amplianjente 
desarrollada por M. E. Mayer, en la llamada teoría de la norma cultural, a la que 
hemos hecho ya referencia en relación con aquellos teóricos que, como Heinze, 
conciben el deber jurídico como un deber que, aunque ptotegido por el derecho 
vigente no es creado por éste, sino por otras autoridades. Pero, como mejor se 


23 Cfr. supra, cap. XI. 
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demostrará que también esta forma de la teoría del reconocimiento es insostenible, 
es a la luz de la misma teoría de Mayer, quien recoge y da una expresión neta y 
precisa a una serie de puntos de vista que circulan de un modo más o menos vago 
en la actual jurisprudencia. 

"La justificación del derecho y, en particular, la fuerza de obligar de la ley 
tienen su base en el hecho de que las normas jurídicas coinciden con las normas 
culturales, cuya obligatoriedad conoce y reconoce el individuo.” Así afirma MAyer, 
quien entiende por normas culturales "el conjunto de aquellos preceptos, prohibicio¬ 
nes y taxativas dirigidos al individuo como postulados religiosos, morales y conven¬ 
cionales, como postulados del comercio y de su profesión” . 2 * Y, como los deberes 
cuya infracción castiga el orden jurídico son, según la premisa de que se parte, 
idéntica a los que la cultura estatuye y que todo hombre capaz de imputación co¬ 
noce y reconoce, nadie podrá quejarse de ser juzgado con arreglo a normas que no 
le han sido comunicadas. "Lejos de ello, todo el mimdo es juzgado a tenor de leyes 
cuya obligatoriedad tiene reconocida. Lo que ocurre es que su reconocimiento no 
versa sobre las normas plasmadas en forma jurídica, sino sobre las del mismo tenor 
conocidas de él a través de la cultura.” 

La teoría de Mayer se halla inseparablemente unida a sus premisas de que 
existen normas unitarias de cultura conocidas y reconocidas por los sujetos y de 
que las normas jurídicas concretas coinciden con estas normas culturales. Si estas, 
premisas son válidas, la teoría que sobre ellas se asienta se sostendrá en pie; de otro 
modo, se vendrá por tierra. 

Pues bien, ya la primera de estas dos premisas se nos revela como una ficción 
contradicha por numerosos hechos. Es innegable que no todos aquellos a quienes 
el orden jurídico en- su totalidad es aplicable sin la menor reserva comparten en el 
mismo grado las normas de la cultura y se hallan igualmente familiarizados con ellas. 
El grado de cultura, la educación, el medio y también, y sobre todo, las dotes na¬ 
turales, hacen que los unos las comparten en mayor medida y los otros menos. Y 
así, mientras que el orden jurídico objetivo rige para todos sin excepción, nos encon¬ 
traremos con que las normas culturales afirman su existencia subjetiva en muy 
diversa proporción con arreglo a los diferentes individuos. 

Difícilmente habrá un terreno en que se manifiesten tantos y tan profxmdos an¬ 
tagonismos como en el de la cultura. Aunque nos ciñamos solamente a las normas 
de la cultura ética, dejando a un lado, provisionalmente, las de la cultura estética 
y las otras culturas de tipo espiritual, no podremos sustraemos a la impresión de 
una diferenciación marcadísima entre unas y otras culturas, dentro del mismo campo 
jurídico de acción. Sin que sea necesario que pensemos desde luego, para ello, en 
un país como Rusia, donde estos antagonismos se acusan con una fuerza destaca¬ 
dísima. Con respecto a ningún país del mundo podrá, sin duda, afirmarse seria¬ 
mente que el último cargador y el último jornalero agrícola, el analfabeto ayuno de 
toda cultura espiritual, conozca y reconozca las normas culturales en el mismo grado 
en que pueda hacerlo, por ejemplo, el hombre de cultura media. Y, sin embargo, el 
orden jurídico se aplica por igual modo, en su totalidad, a unos y a otros, aun hallán¬ 
dose repartidos entre ellos con tan desigual medida los beneficios de la cultura. 


11 


2-* L. c., pág. 16. 
L. c., pág. 17. 
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Todos los hombres son iguales ante la ley pero no ante la cultura. Y, aun 
cuando la más perfecta igualdad en cuanto a las condiciones externas permitiese a 
los hombres todos tener el mismo acceso a las normas de la cultura, se revelaría 
hoy, tal vez con mayor fuerza aún, que no existen ni pueden existir normas de 
cultura generales.. La cultura es siempre una función individual, algo extremadamente 
personal, y las concepciones acerca de la cultura difieren tanto como las maneras de 
concebir el mundo. No existe una cultura objetiva general, a la manera como existe 
un orden jurídico objetivo que forma una unidad. Lo que a los unos les parece 
que alienta la cultura y la estimula, es condenado por los otros como entorpecedor 
para ella. i 

Lo que ocurre es que lo que Mayer llama "norma cultural” no es más que el 
concepto genérico que agrupa las normas éticas, religiosas, estéticas, económicas y 
otras normas sociales; por eso desdobla necesariamente con arreglo a las distintas 
concepciones sociales, éticas, religiosas, estéticas, etcétera. Y, si queremos circunscri¬ 
birnos a las normas culturales expresadas en el orden jurídico concreto, menos que 
nunca podremos hablar de un conocimiento y un reconocimiento generales de estas 
normas por todos los sujetos de derecho o la mayoría de ellos. No hace falta, ni 
mucho menos, ser marxista para darse cuenta de que las normas culturales que se 
imponen en un orden jurídico concreto no pueden armonizarse, en modo alguno, 
con los que una clase numerosa de hombres acatan como normas de cultura. La cul¬ 
tura que prevalece e impera en el orden jurídico es la cultura de la clase dominante, 
y sus normas se hallan en abierta contradicción con los que el proletario reconoce 
como normas culturales. Y, sea cualquiera el punto de vista en que uno se coloque, 
ya se profesen como normas de cultura los postulados de uno de los grupos sociales 
o los del otro, es lo cierto, y nadie podrá rebatirlo, que las normas culturales ex¬ 
presadas en el orden jurídico vigente no sólo no son reconocidas, sino que, lejos 
de ello, son violentamente combatidas por una parte muy considerable de la po¬ 
blación. 

Y, teniendo en cuenta el hecho innegable que la sociedad actual aparece divi¬ 
dida en dos o más campos, con concepciones del mundo y la cultura en gran parte 
divergentes, no cabe hablar tampoco de una cultura media, ni de las normas de esta 
clase de cultura. Por eso es falso, entre otras razones, lo que Mayer afirma de su 
tesis de que el individuo conoce y reconoce las normas de la cultura, cuando dice 
que es exacta por regla general, como un principio que "lleva la luz y la unidad a 
toda la extensión de los fenómenos” y que las excepciones que puedan presen¬ 
tarse no son dignas de ser tenidas en cuenta. 

Pero aun suponiendo que la tal regla fuese cierta, nada saldríamos ganando 
con ella, para los efectos de la ciencia jurídica. ¿Por qué? Porque este punto de 
vista, que sólo toma en consideración la generalidad de los casos, haciendo caso 
omiso de las excepciones, no es aplicable, como ya queda dicho, a la disciplina del 
derecho, cuyo método es individual y no general. 

La propia exposición de Mayer se encarga de poner al desnudo las insuficien¬ 
cias de este.método "general’’ de construcción. Mientras que, por una parte, nos 
dice que todo el mundo es juzgado por las leyes cuya fuerza de obligar él mismo 
ha reconocido, partiendo para ello de la idea moral de que es injusto para el indi- 


L. c., pág. 17. 
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viduo d que se le juzgue con sujeción a normas no reconocidas por él mismo, 
vemos que, en otro lugar,se ve obligado a abandonar este principio, cuando dice: 
"Aunque alguien se desentienda de los preceptos reconocidos de un modo general, 
sabe bien que su moral privada no es reconocida por los otros. El anarquista que 
glorifica el regicidio sabe perfecamente que lucha contra las normas de cultura re¬ 
conocidas.” 

Qertamente, pero no contra las reconocidas por él, sino contra las que reco¬ 
nocen- los demás. El cambio de ponto de vista operado por Mayer es demasiado 
patente, para no saltar a los ojos. Si el reconocimiento ha de ser, como se propone, 
una justificación de la fuerza de obligar de la ley, sólo podrá serlo en un sentido 
individual, ya que se trata de buscar una justificación que resida, precisamente, en 
el factor moral de la autobligación, inherente al reconocimiento. La norma jurídica 
sólo podrá considerarse justificada si no se limita a comprobar que existe, sino que 
debe existir. Lo cual quiere decir, simplemente, que corresponde a otra norma más 
alta, a la norma moral. Y esta norma moral es el imperativo autónomo del sujeto 
en sí mismo, envuelto en el reconocimiento por ^1 que el sujeto convierte la norma 
jurídica en una norma propia, se obliga a sí mismo. Este carácter justificativo lo lleva 
consigo solamente el reconocimiento propio, nunca el de otros, toda vez que sólo 
el propio reconocimiento convierte al deber jurídico objetivo en una autobligación 
subjetiva. El factor con que Mayer trataba de justificar la aplicación de la ley al 
anarquista no es, en verdad —como él trata de hacer creer—, el factor reconoci¬ 
miento, sino el hecho de que el anarquista sabe que la norma cultural que se le 
aplica es reconocida por los demás; pero este hecho no entraña tal justificación. 

El ejemplo del anarquista que Mayer pone para ilustrar el caso del hombre 
que no reconoce las normas de cultura dominantes puede conducir a equívocas o 
falsas interpretaciones, dando a entender que son solamente los anarquistas, y, por 
tanto, un número cada vez más reducido.de gentes, quienes se niegan a reconocer 
el orden jurídico establecido. Pero, ¿qué decir de los partidarios del socialismo, 
que en Alemania y Austria se cuentan por millones y que glorifican abiertamente 
la abolición de la propiedad privada, es decir, la institución cuya conservación y 
cuya defensa es, sin duda alguna, la más destacada de aquellas normas de cultura 
"generalmente reconocidas” que el orden jurídico vigente recoge y expresa? No 
cabe duda de que ni siquiera un punto de vista general, que se considere autori¬ 
zado a dar de lado a las excepciones, podrá hablar, a la vista de este caso innegable, 
de éste o aquel individuo suelto que se desentiende de los preceptos generalmente 
reconocidos. No, aquí no se trata de ninguna "moral privada” ante la cual pueda 
pasarse de largo como ante una excepción insignificante: se trata de una concep¬ 
ción del mundo y de la cultura que se enfrente con otra. 

Si concebimos el reconocimiento ^ en un sentido general, contentándonos con 


L. c., pág. 18. 

No es fácil saber exactamente qué clase de proceso psíquico quiere bÍAYER que se con¬ 
ciba como reconocimiento. Dice, en la pág. 18: "No basta conocer y reconocer un deber ni 
para querer acatarlo, y mudio menos aún, para acatarlo. En la consciencia de los deberes 
de que aquí hablamos no hay nada de esos acentos morales bajo los que aparece colocada la 
conciencia del deber. El alma como voluntad y el alma como representación, son dos mundos 
distintos. Hace mucho tiempo que el entendimiento critico ha relegado al plano de las ilu¬ 
siones que jamás volverán, como un bendito simplismo, aquella fundamental teoría griega 
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razonar la fuerza de obligar de las normas jurídicas mediante la invocación de un 
reconocimiento normal o usual por parte de la mayoría de los sujetos de derecho, el 
reconocimiento —como ya hemos observado anteriormente— perderá su carácter 
justificativo, para convertirse en una explicación causal, con arreglo al punto de vista 
general, preferente al ser. Servirá, simplemente, para hacer más comprensible por 
qué la mayoría de los hombres se comportan conforme a derecho. De aquí que la 
teoría del reconocimiento sostenida por Mayer no pueda ser considerada, en su 
conformación final, a modo de una justificación, aunque pretende hacerse pasar 
por tal. 

La exactitud de la segunda premisa de que parte Mayer, la de que las normas 
jurídicas coinciden con las normas culturales, aparece refutada ya por el hecho de 
que no sea posible hablar de un concepto general y unitario de cultura. Existiendo, 
como existen, las más profundas discrepancias acerca del contenido de las normas 
de la cultura, ¿cómo cabría afirmar una coincidencia entre las normas culturales y 
las jurídicas? Podría sostenerse lo anterior, a lo sumo, con respecto a aquel grupo 
relativamente pequeño de normas cuyos postulados culturales, dentro del orden 
jurídico, son tenidos en cuenta, con base en las relaciones de poder imperantes. Sin 
embargo, aun dentro de una extensión tan limitada como ésta, tiene que existir 
siempre, necesariamente, una diferencia esencial entre normas culturales y normas 
jurídicas. De una parte, tenemos que ciertas normas, especialmente las de la ética, 
en que se inspiran las leyes penales y que éstas garantizan, tienen un carácter tan 
extraordinariamente individual que ni siquiera el hecho de pertenecer a un grupo 
económico o político garantiza la menor uniformidad, mientras que existen, por 
otra parte, gran número de normas jurídicas que, por grande que sea la amplitud 
con que el concepto de la cultura se enfoque, tienen que ser consideradas, por 
fuerza, como indiferentes desde el punto de vista cultural. Hay numerosos precep¬ 
tos del derecho civil y del derecho administrativo que no recogen ni expresan 
ninguna clase de "normas culturales” sino que se limitan a establecer la reglamen¬ 
tación concreta de una relación cualquiera, la cual lo mismo podría normarse de 
cualquier otro modo, sin chocar en lo más mínimo con ningún postulado de la cul¬ 
tura. Basta pensar, por ejemplo, en las normas jurídicas procesales, que regulan 
el procedimiento que ha de seguirse para litigar, sin que ninguna concepción cultu¬ 
ral, sea la que fuera, postule precisamente esa reglamentación o cualquiera otra. 
Es evidente que, en estos casos, tiene necesariamente que fallar la fórmula de 
justificación propuesta por Mayer. Y no cabe duda de que también las normas 
jurídicas indiferentes desde el punto de vista cultural tienen fuerza de obligar y son 


de la ética helénica en que aparecen equiparados el saber y la virtud”. Bien podemos asentir 
a esta última afirmación. Sin embargo, si el reconocimiento no es voluntad, sólo puede ser 
un saber, es decir, una representación; y, en este caso, jamás podrá desinibrirse la diferen¬ 
cia que existe entre el conocer y el reconocer y que Mayer no se cansa de subrayar. ¿Quién 
sino él presenta el ejemplo del anarquista que, conociendo las normas jurídicas, se niega, sin 
embargo, a reconocerlas? Reconocer una norma sólo puede significar, evidentemente, some¬ 
terse a ella, hacer de ella una norma propia, es decir, tomarla como pauta de la propia vo¬ 
luntad. Y si se entiende que el reconocimiento reside en el juicio de que la norma jurídica 
debe existir, será necesario recalcar que semejante juicio, el cual implica simplemente la 
coincidencia de una norma jurídica con una norma moral, expresa, aquella dirección moral 
de la voluntad de la que se tiene conciencia como una norma moral autónoma. 
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aplicadas, como tales, por los órganos del Estado, aunque no descansen sobre normas 
de cultura conocidas y reconocidas por las personas obligadas. 

Una teoría que cifre la fuerza de obligar del derecho objetivo en su coincidencia 
con las normas subjetivas de una moral o cultura no puede —y ya la jurispruden¬ 
cia iusnaturalista es ejemplo de ello— detenerse en la justificad^ del derecho po¬ 
sitivo, sino que, procediendo consecuentemente, debe llegar a la crítica y, en ciertas 
circunstancias, incluso a la negación del derecho positivo. No otra cosa es lo que 
hace, en efecto, el mismo Mayer cuando, apoyándose en el hecho iimegable de 
que ciertas normas jurídicas chocan con las normas de la cultura, es decir, con lo que 
concibe como cultura quien emite estos juidos, se ve movido a la conclusión de 
que aquellas normas jurídicas con "leyes malas”, constituyen un "derecho injusto”. 
Huelga decir que semejante crítica no interesa en lo más mínimo al derecho positivo, 
ya que también las leyes malas, o consideradas como tales, tienen fuerza de obligar 
y deben ser aplicadas; no es posible establecer una diferencia relevante, jurídico- 
formal, entre el derecho "injusto” y el derecho "justo”. 

El rasgo fundamental iusnaturalista que prevalece en la doctrina imperante acerca 
del deber jurídico y se manifiesta en la ausenda de la distindón entre el derecho 
y la moral —con tanto rigor postulada en otros aspectos, y, como consecuencia de 
ello, en la orientación marcadamente moralizante de esta parte de la teoría jurídi¬ 
ca—38 se acusa de un modo muy característico e inequívoco en las ficciones del 
conocimiento del derecho y del reconocimiento, a que se recurre, prindpalmente, 
para la construcción del concepto usual del deber jurídico. Si penetramos en la 
esencia íntima de la teoría del reconocimiento, en el móvil a que debemos atribuir 
el nacimiento de esta teoría, a la necesidad teórica que pretende satisfacer, llegare¬ 
mos necesariamente a la conclusión de que la teoría que basa la obligatoriedad de 
las leyes del Estado en el requisito del reconocimiento no es más que una variante 
de la antigua teoría contractual preconizada por los iusnaturalistas. Bajo el nombre de 
teoría del reconocimiento renace o sobrevive la vieja idea del contrato social, 
tan combatida, y con razón, por la moderna ciencia del derecho y que se daba por 
muerta desde hacía largo tiempo. 

Es el mismo planteamiento del problema el que conduce al planteamiento del 
contrato social y a la ficción del reconocimiento. El problema del fundamento sobre 
que descansa la autoridad del Estado, la fuerza de obligar de las normas dictadas por 
éste, el postulado de una justificación material, erróneamente planteado a la ciencia 
del derecho, en vez de concretarse a lo que a éste le incumbe, que es la construc¬ 
ción puramente formal del orden jurídico, conduce a teorías idénticas a la escuela 
del derecho natural y a los teóricos modernos del derecho positivo. Es la misma 
idea fundamental la que en ambos casos se expresa, aunque se' formulen teorías 
distintas en cuanto al nombre. 

Partiendo de la premisa ética de que el individuo sólo puede obligarse por los 
mandatos de su propia voluntad, creía la escuela del derecho natural poder afirmar 
como postulado irrenunciable el de una cooperación del individuo en la fundamen- 

3* Remitiéndose expresamente al derecho natural, Hold von Fbrneck, por ejemplo, 
construye su concepto del deber jurídico en directa conexión con el concepto del deber 
moral. Dice este autor, /. c., pág. 37: "Ya los maestros del derecho natural presentaban el 
derecho, no aislado, sino en conexión con la moral, colocando los deberes jurídicos al lado 
de los impuestos por la virtud y constatando la trabazón interior entre ambos campos.” 
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tadón de la autoridad del Estado (tal como se manifiesta en las normas jurídicas, 
dotadas de fuerza de obligar). La idea de la libertad natural del hombre, que 
domina el derecho natural, conduce necesariamente a la conclusión de que toda 
cfcligación tiene que imponérsela a sí mismo la persona obligada, y si las órdenes 
del monarca absoluto, por ejemplo, se consideraran obligatorias para el individuo 
por existir entre ambos un contrato por el que el súbdito se sometía a la voluntad 
del monarca, se hacía esto, sencillamente, porque sólo por medio del acto propio y 
libre de voluntad del individuo se reputaba como obligatoria para éste la norma 
emanada de un poder ajeno, es decir, porque solamente así se reconocía autoridad 
legal al poder del que la norma emanaba. No es otro el verdadero sentido del axioma 
iusnaturalista de que sólo el contrato es fuente de derecho y deberes. El factor jus¬ 
tificativo inherente tanto a la teoría contractual como a la teoría del reconocimiento 
es el principio moral de la autoobligación. 

Aunque los representantes de la teoría del reconocimiento traten de desdibujar 
todo lo posible este entronque entre su punto de vista y la teoría del contrato social, 
esforzándose para ello en despojar al acto del reconocimiento de todas aquellas 
cualidades que lo asemejan, como acto de voluntad, a la celebración de un contrato, 
como cuando, por ejemplo, en actitud de expresa oposición contra la teoría con¬ 
tractual,** presentan el reconocimiento como un estado habitual y llegan tan lejos, 
en la delimitación del concepto por ellos empleado —por temor, en no pequeña parte, 
a que se les acuse de abrazar la teoría del contrato—, que reducen, de hecho, a la nada 
el contenido del concepto, es evidente, que a menos que quieran renunciar pura y sim¬ 
plemente a su teoría, tienen que mantener en pie el reconocimiento como un acto o un 
estado psíquico del individuo esencial para la obligatoriedad en cuanto a éste (y tam¬ 
poco el estado se concibe sino como una serie de actos psíquicos). Gjn lo cual no se 
hace otra cosa que afirmar la idea fundamental de la teoría del contrato: la cooperación 
del sujeto a la creación de las obligaciones establecidas por la autoridad del Estado. 
Giando la ley, la norma jurídica, es concebida como obra de la voluntad del Esta¬ 
do y el reconocimiento como la aquiescencia del sujeto, entendida de la manera que 
sea, se dan, a no dudarlo, los elementos de hecho que la jurisprudencia agrupa bajo 
el nombre de contrato. Siendo indiferente, en el fondo, para estos efectos, el que la 
aquiescencia o el reconocimiento se interpreten como proyectados sobre la misma 
norma conaeta o sobre una norma imaginaria que abarque en sí todas las normas 
jurídicas posibles, o bien, sobre las normas culturales innatas o cifradas en la natu¬ 
raleza de las cosas, normas supuestamente coincidentes con las normas jurídicas. Lo 
importante es que, en todos estos casos, lo que ha de conocerse y reconocerse, según 
la teoría usual, es el contenido o el fin mismo de la voluntad normativa del Estado 
—aunque no su forma concreta y específica —, ya que la coincidencia intrínseca entre 
las normas culturales y las jurídicas es la premisa considerada como evidente con 
arreglo a la cual el reconocimiento de las primeras puede afirmarse como justifi¬ 
cación de las segundas. 

Aduce Bierling,®^ contra la teoría contractual de los iusnaturalistas, el hecho 
de que cifre la fuerza de obligar de la ley en un postulado que se halla en contra¬ 
dicción con el derecho positivo mismo, puesto que parte de ima obligatoriedad 


30 Cfr., por ejemplo, Binmng, l. c., págs. 68 ss. 

31 L. c., pág. 76. 
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general de los contratos que el derecho positivo no conoce en absoluto. Pues bien, 
esta objeción se vuelve contra su propia teoría del reconocimiento. ¿O acaso puede 
nadie afirmar que atribuye tampoco obligatoriedad general al tal "reconocimiento” 
el derecho vigente? En realidad, ni el reconocimiento, ni el contrato de los teóricos 
del derecho natural, puede ser considerado como fundamento jurídico de obligato¬ 
riedad de las leyes del Estado: se trata, primordialmente, en la intención de quienes 
lo propugnan, de un fundamento moral justificativo. Tampoco el contrato social 
puede concebirse en un sentido histórico-real, sino simplemente como una construc¬ 
ción especulativa. Y cuando el mismo Bierling reputa por algo sencillamente im¬ 
posible "poner el pie dentro de la órbita de acción de un Estado sin reconocer las 
normas en él vigentes, a menos que quien entre en ella quiera declarar la guerra a 
todos”, nos parece estar escuchando, literalmente, a uno de los tan desacreditados 
teóricos del derecho natural, con sus característicos recursos especulativos, con sus 
ideas de una "vida al margen del Estado", del bellutn omniutn contra omnes, con 
su entrada en la escena del Estado, etcétera.*2 

Ya hemos indicado más arriba que la teoría del reconocimiento entraña una con¬ 
secuencia de la teoría del imperativo.^® El carácter teórico-contractual de una teoría 
que concibe la norma jurídica como un imperativo escueto tiene por fuerza que 
saltar a la vísta si se tiene presente que el imperativo es, en realidad, una declara¬ 
ción destinada a otro u otros, ya que carecería de todo sentido si alguien no la 
recibiese y aceptase. Se patentiza con ello la interior trabazón existente entre la teoría 
del imperativo, la del reconocimiento y la del contrato, al igual que la raíz iusnatu- 
ralista de este complejo de concepciones. Y, al mismo tiempo, adquiere, así, una 
nueva razón interior de ser, la concepción formal, por nosotros preconizada, de la 
norma jurídica como un juicio hipotético que entraña la voluntad condicional del 
Estado en cuanto a su conducta propia: en efecto, sólo la conciencia de esta forma 
lógica de la norma jurídica, por nosotros sostenida, conduce a la completa y total 
superación de la teoría contractual de los iusnaturalistas al eliminar, con el impe¬ 
rativo, toda necesidad de recurrir a la ficción del reconocimiento. 


Ya Heinze había reconocido certeramente el carácter contractual de una variante de 
la teoría del reconocimiento, la llamada teoría de la sumisión, que durante algún tiempo 
prevaleció en el campo del derecho penal. Dice Heinze, l. c., págs. 418-420. "Hasta qué punto 
se halla la punibilidad de una acción condicionada por el hecho de que el sujeto agente sepa 
que su acción es punible o admita, al menos, la posibilidad de que lo sea? Dos puntos de 
vista se aducen, fundamentalmente, para contestar a esta pregunta: la sumisión voluntaria 
del delincuente al poder punitivo del Estado y el móvil que para abstenerse del acto de¬ 
lictivo constituye la pena que ante sus ojos se dibuja", y Heinze alega en contra de la teoría 
de la sumisión argumentos muy certeros, que en esencia tienden a presentar esta pretendida 
"sumisión” como una ficción prácticamente insostenible. Toda esta concepción, concluye 
Hienze, "conduce, en sus consecuencias, al contrato social...". 

®3 Cfr. supra, pág. al comienzo de este mismo capítulo. 



Capítulo XIII 


EL DESTINATARIO DE LA NORMA JURIDICA 


La extraordinaria importancia que la teoría de la norma jurídica y de su forma ló¬ 
gica tiene para todo el sistema de la concepción del derecho que obliga a conside¬ 
rar el concepto de la norma jurídica y el concepto congruente del deber jurídico 
como el problema central de la jurisprudencia constructiva, lo revela el hecho de 
que la formulación concreta de la teoría en cuestión lleve emparejadas necesaria¬ 
mente una serie de teorías y construcciones ulteriores, cuya justeza o cuya falsedad 
se halla condicionada a la de la fórmula fundamental aceptada. 

En este sentido, acabamos de exponer como una simple consecuencia de la teoría 
del imperativo la teoría del reconocimiento, tan difundida en la jurisprudencia de 
hoy. Pues bien, la misma teoría del imperativo da pie para un problema que suele 
formularse bajo el enunciado del "destinatario de la norma jurídica", problema que 
ha conducido a diversas tentativas de solución y a las más variadas construcciones, 
las cuales, sin embargo, aun discrepando mucho entre sí, coinciden todas ellas en 
que sólo tienen que ser aceptadas —^la una o la otra, según los puntos de vista— 
por quien haga suya la fórmula que concibe la norma jurídica como un imperativo. 

La pregunta de a quién se dirige la norma jurídica, o cuál es su destinatario, sólo 
surge como inevitable, en efecto, cuando la norma jurídica se explica como un im¬ 
perativo, que, por serlo, alguien tiene que escuchar y aceptar. 

La respuesta a esta pregunta tiene esencial importancia para toda la construcción 
del concepto del deber jurídico desde el punto de vista de la teoría del reconod- 
miento, teoría que descansa, a su vez, como sabemos, sobre la concepción del impe¬ 
rativo. El imperativo va necesariamente "destinado" a alguien, requiere una persona 
que lo escuche y lo acepte; sin la comprobación de tal sujeto, toda esta concepción 
jurídica, por esencia subjetiva, queda reducida a un fragmento sin valor. Sólo en el 
sujeto cobra el imperativo su "validez” específica. La teoría del imperativo, con su 
carácter sociológico-material preocupado del fin, ha sido ya puesta de relieve repe¬ 
tidas veces contra esta "validez” en la sujeción de la voluntad y en el consiguiente 
acatamiento efectivo de la norma por el sujeto. Para que la norma, que necesita ser 
acatada, "rija”, requiere, esencialmente, alguien que la ejecute. 

Merkel, típico representante de la teoría del imperativo, como sabemos dice; "Y 
es también intención indudable del derecho mover directamente al cumplimiento de su 
deber a aquellos cuyos deberes norma.” Y, considerado este fin del derecho como 
algo que forma parte de la esencia misma de éste, prosigue: "Es, por consiguiente, 
una forma esencial suya la de dirigirse a estas personas. Quien emite una orden habla 
a quienes deben cumplirla_ 

1 L. c., pig. 86. 
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En todos los autores se trasluce claramente la íntima trabazón entre este plantea¬ 
miento del problema y la teoría del imperativo, o sea aquella concepción según la 
cual la norma jurídica no es sino la orden escueta de la conducta conforme a derecho. 
Así, vemos que Seligmann,^ por ejemplo, formula en los siguientes términos la 
pregunta de cuál es el destinatario de la norma jurídica: ¿A quién se dirige la orden 
de la ley?”, encabezando el capitulo de su obra que lleva este epígrafe con las 
palabras que reproducimos a continuación; 

Como más arriba se ha expuesto, sólo es una orden aquella manifestación de 
voluntad por virtud de la cual otra persona que no sea el declarante está obli¬ 
gada a hacer, tolerar o dejar de hacer algo. En la ley material, la orden parte 
del Estado. Cabe solamente preguntarse: ¿a quién se dirigen sus imperativos? 

Claro está que, al ser desechada por errónea la teoría del imperativo, se viene 
a tierra todo el planteamiento del problema que culmina en el que gira en tomo 
al destinatario de la norma jurídica. El juicio hipotético en que se contiene, condi¬ 
cionada a determinados requisitos, la voluntad del Estado en cuanto a su propia 
conducta, es una regla de conducta del propio Estado, que no necesita de ningún des¬ 
tinatario, ya que no requiere que nadie la escuche o acepte. Planteando el problema 
sobre esta base, la pregunta referente al sujeto de la norma jurídica sólo puede 
rezar así: ¿a quién obliga la norma? 

La inadmisibilidad metodológica del problema que conduce a las diversas teorías 
acerca del verdadero destinatario de la norma jurídica hace que todas estas teorías 
y cada una de ellas en particular deban ser rechazadas de antemano como insosteni¬ 
bles. Queremos, sin embargo, aunque sólo sea por la gran difusi&i que han encon¬ 
trado en la jurisprudencia dominante, examinarlas aquí en detalle y refutarlas, ya 
que su crítica nos brindará ocasión de tomar partido ante ciertos problemas impor¬ 
tantes de principio que afectan a la construcción y a los métodos de la ciencia 
jurídica. 

Los diversos sostenedores de estas teorías proponen como los verdaderos destina¬ 
tarios de la norma jurídica, unos a los súbditos, otros a los órganos del Estado y 
otros, en fin, al Estado mismo, y a veces a éste y a aquéllos conjuntamente. 

La concepción según la cual son los súbditos los destinatarios a quienes van di¬ 
rigidas las normas jurídicas debe reputarse, sin ningún género de duda, como la 
que mejor cuadra en la teoría del imperativo. La teoría que concibe la norma jurí¬ 
dica como un imperativo por el cual se reclama del sujeto una conducta conforme 
a derecho entraña, como se ha observado ya anteriormente, la formulación del mo¬ 
mento sustancial del fin que la norma jurídica lleva consigo; de aquí que el pro¬ 
blema del destinatario de la norma jurídica no pueda tener otro sentido que el que 
encierra esta pregunta: ¿quién realiza el fin de la norma jurídica, o sea la conducta 
ajustada a derecho? Y a esta pregunta sólo cabe dar una respuesta: la realizan aque¬ 
llos de quienes se exige una determinada conducta; es decir, en primer lugar, los 
súbditos. Aunque también se exija de los órganos del Estado, en ciertas normas 
jurídicas, una determinada conducta —su actividad como tales órganos —, podría, 
por tanto, considerárseles también como destinatarios; es el caso '—y ya apuntamos 


* L. c., pág. 96. 
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a ello, como uno de los vicios especiales de la teoría del imperativo—® de la posi¬ 
ción de los órganos del Estado con respecto a los imperativos en que se postula de 
ellos una actividad en cuanto tales órganos. No es, ni puede ser, si se la enfoca 
partiendo de esta teoría consecuentemente aplicada, otra que la de los súbditos con 
respecto a las demás normas jurídicas. La teoría del imperativo no permite, en efec¬ 
to, establecer una diferencia entre la posición jurídica de los órganos del Estado y 
la de los súbditos. Y unos y otros se limitan, según esta teoría, a acatar imperativos. 
Por donde, en el fondo, tampoco los órganos del Estado actúan, con respecto a las 
normas jurídicas, sino en función de súbditos. 

Quien profesa la teoría del imperativo no podrá sustraerse ni a la ficción del 
conocimiento y el reconocimiento de las normas jurídicas ni al punto de vista —que 
no es tampoco, en el fondo, más que una ficción— según el cual son los súbditos 
los destinatarios de las normas jurídicas. Sin embargo, no ha faltado quien intentase 
eludir esta segunda consecuencia. Así, vemos que, recientemente, siguiendo las huellas 
de Ihering, se ha esforzado M. E. Maver en demostrar la imprecisión de la teoría 
según la cual la norma jurídica es un imperativo dirigido a los súbditos. Pero la 
rectificación que este autor trata de introducir en la teoría del imperativo se refiere 
exclusivamente al destinatario. No pone en tela de juicio la cualidad de imperativo 
de la norma jurídica ni el que ésta deba ser considerada también por el jurista como 
una orden de obrar conforme a derecho. Lo que ocurre es que, según este punto 
de vista, el imperativo no se dirige a los súbditos. "Todas las leyes”, dice el citado 
autor, "se dirigen a los administradores de la ley; los órganos del Estado, llamados 
a manejar las leyes, son los únicos destinatarios de las órdenes que la ley formula”.* 

El argumento para rechazar como una "ficción” el criterio de que las órdenes 
de la ley se dirigen a los súbditos los encuentra Mayer en el hecho de que el 
pueblo no conoce las normas jurídicas, ni tiene la más remota posibilidad de llegar 
a conocerlas nunca, tanto por la cantidad infinita de ellas como por su modo de 
estar redactadas.® 

"Y ¿qué persona razonable atribuirá fuerza de obligar a una orden, a sabien¬ 
das de que aquel a quien se dirige no la escucha?” "Dícese que el Estado trata a 
todo súbdito como si leyese y entendiese la colección legislativa. Pero, ¿a quién se 
le pasaría por las mientes siquiera defender esta monstruosa hipótesis como base de 
toda nuestra administración de justicia?” 

No cabe la menor duda de que la hipótesis del conocimiento general de las 
leyes constituye una burda ficción. Pero no lo es menos —como ya se ha demos¬ 
trado— la del conocimiento y reconocimiento general de las normas de cultura coin¬ 
cidentes en cuanto al contenido con las normas jurídicas con las que Mayer pretende 
sustituir aquélla. En la tesis de que el imperativo de la norma jurídica se dirige 
a los súbditos, lo falso no es tanto el destinatario que se afirma como la premisa 
de que se parte, a saber: la concepción de la norma jurídica como un imperativo, 
como una orden. Mayer se queda a mitad de camino en su esfuerzo por llegar a 
ver claro. En realidad, la conciencia de que es inadmisible la ficción del conod- 



® Cfr. supra, cap. VIH. 
* L. c., pág. 4. 

® L. c., págs. 6 ss. 
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miento general del derecho habría debido llevarle a rechazar en bloque la teoría 
del imperativo. 

Las certeras intenciones de Mayer, aunque no desarrolladas por desgracia de 
un modo consecuente, se revelan también en su modo de concebir la publicación 
de las leyes. La ficción de que la ley es una orden dirigida a los súbditos se apoya, 
nos dice, en la concepción según la cual la publicación de la ley constituye una no¬ 
tificación de ésta. Pero esto es falso, según Mayer. Las leyes, de hecho, no se 
"notifican”, no se "dan a conocer” nunca. 

En realidad, tampoco la esencia de la promulgación de la ley reside en la no¬ 
tificación. Así se desprende del hecho de que una notificación llevada a cabo 
por una vía no constitucional, aún cuando difundiera del modo más eficaz el 
conocimiento de la ley, no surtiría efecto como proclamación, desde el punto 
de vista del derecho público. Las leyes del Estado sólo pueden proclamarse me¬ 
diante su publicación en la colección legislativa oficial. Cualquiera otra publica¬ 
ción sería nula e ineficaz, para los efectos del derecho público. La promulgación 
es, simplemente, el acto final de la legislación, consistente en sacar y publicar 
una copia auténtica de la ley aprobada; el ministro competente es responsable 
de la autenticidad, y mediante el establecimiento de este texto legal no se trata de 
poner en conocimiento público la ley, es decir, su contenido, sino simplemente 
de declarar de un modo auténtico cuál es el contenido de la ley que debe ser 
considerado como el legítimo.* 

Y esta concepción es exacta, en lo fundamental. Sólo debemos hacer, frente a 
ella, una reserva. No se puede, ciertamente, poner en duda que el fin perseguido 
por la publicación de las leyes en los órganos legislativos, lo cual sucede hoy, sea 
precisamente el de dar a conocer la ley. Desde el punto de vista histórico, este modo 
de publicación, nacido con el constitucionalismo, debe interpretarse como una reacción 
consciente contra la falta de publicidad de las normas jurídicas bajo la monarquía 
absoluta. En el antiguo régimen, bastaba con un documento firmado por el monarca 
y refrendado por los ministros, para crear el texto auténtico de una ley. La difusión 
por medio de la prensa no puede tener, racionalmente, otro fin que el de dar a 
conocer las leyes, o, más concretamente, el de brindar a todos los interesados la po¬ 
sibilidad de procurarse fácilmente el conocimiento de un texto auténtico de la ley. 

Se equivoca, pues, Mayer, cuando trata de captar la esencia de la publicación 
desde el punto de vista del fin, en lo que se revela, evidentemente, como un discí¬ 
pulo de Ihering. Para los efectos de la calificación jurídica de la publicación es 
indiferente, en realidad, que el fin de dar a conocer la ley se cumpla o no. La 
esencia jurídica de la publicación no reside en el factor sustancial de su fin, sino 
en su significación formal, en cuanto uno de los requisitos esenciales para la exis¬ 
tencia de la voluntad del Estado, para la vigencia de una norma jurídica. 

De aquí que el resultado final a que llega Mayer, el de que la publicación 
interesa como el "acto final de la legislación”, sea tan exacto como falso es el 
razonamiento sobre que descansa. Es falso, en efecto, afirmar que la esencia de la pu¬ 
blicación no reside en la notificación de la ley porque este fin no se alcance ni pueda 
alcanzarse por medio de la publicación. Para esto sería necesario que la esencia 
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jurídica de la publicación residiera realmente en su fin, lo cual es fundamental¬ 
mente erróneo. Mayer reconoce, con seguro instinto jurídico, la verdadera natu¬ 
raleza formal de este acto; para la construcción recurre a medios metodológicamente 
falsos. 

Señalamos, por lo demás, que es impreciso y expuesto a error el hablar de la 
publicación de una ley. Lo que se publica —en los Estados constitucionales-^ no 
es precisamente la ley, sino el acuerdo de ambas cámaras parlamentarias, sancionado 
por el monarca y que sólo mediante la publicación se convierte en ley. Es precisa¬ 
mente este modo impreciso de expresarse el que envuelve el peligro de desdibujar 
la significación formal del acto de la publicación, tan necesario para la existencia 
de la "ley” como la sanción del monarca o los acuerdos del parlamento y que ocupa, 
en el proceso de formación de la voluntad del Estado, la misma posición que estos 
otros requisitos. 

La teoría de que la orden contenida en la ley se dirige a los órganos del Estado 
procede, en realidad, de IHERING. En su obra El fin en el derecho,^ dice este autor: 

El criterio de una norma jurídica no reside en su acción externa con vistas al 
pueblo, sino en su acción interna con respecto a las autoridades del Estado. Aque¬ 
lla acción queda muy por detrás de ésta, y, por tanto, si queremos expresar 
correctamente el concepto de la norma jurídica, no erraremos, al definirla, desde 
el punto de vista de su forma, diciendo que contiene un imperativo abstracto 
dirigido a los órganos del poder público. Desde este punto de vista jurídico 
puramente formal (no desde el punto de vista teleológico). La acción externa, 
es decir, el acatamiento de la norma por parte del pueblo, en la medida en que 
haya motivo para ello, debe considerarse como secundaria con respecto a aquella 
otra, que es la primaria. Todos los imperativos legales, sin expresión, van dirigi¬ 
dos en primer término a las autoridades. El código civil en su totalidad, el 
código penal, todas las leyes y todos los decretos financieros, militares, de poli¬ 
cía, etcétera, contienen simplemente reglas para el manejo del poder coactivo 
del Estado. Pero, en cuanto que éste se pone activamente a disposición de los 
particulares para el ejercicio de sus intereses (acción privada) o se hace valer 
contra ellos pasivamente, con base en la acción o sin necesidad de ella, la acción 
de las leyes se hace extensiva también a éstos, concediéndoles deredios, impo¬ 
niéndoles obligaciones, vinculándolos. Atendiendo a este fin, podemos decir que 
las leyes se dirigen también a los particulares. Pero sin que esto altere en lo 
más mínimo la anterior afirmación de que, por su forma, van dirigidas exclusi¬ 
vamente a los órganos del poder del Estado. 

Mayer recoge íntegramente estas enseñanzas de Ihering y se limita a preci¬ 
sarlas. Distingue dos acciones externas de la norma jurídica; la "función normativa” 
de la ley, tal como se manifiesta en el acatamiento de la norma jurídica por parte 
del pueblo, y la "función garantizadora” de la norma jurídica. 

La garantía estriba en que el Estado prometa al ciudadano que reconocerá como 
tales determinados intereses y deberes, poniendo su poder a disposición de ellos, 
para hacerlos valer. Por tanto, la norma jurídica es, tanto con respecto a los 
súbditos como en sus relaciones con los órganos del Estado, una declaración de 


1 Der Zureck im Recht, t. I, págs. 337 s. 



334 


. HANS KELSEN 


voluntad de éste; sin embargo, para los súbditos esta declaración de voluntad no es 
una orden, sino una promesa, no una medida de conducta, sino un certificado 
de garantía. Y, precisamente por ser una norma para los órganos del Estado 
(Mayer emplea la palabra "norma” como sinónimo de imperativo u orden), 
es la norma jurídica una garantía para los ciudadanos. El Estado ordena a sus 
órganos que protejan determinados intereses de un determinado modo, haciendo 
efectivo para ello los deberes que a esos intereses corresponden; y esta orden 
dirigida a los órganos equivale a una promesa para los interesados. La declara¬ 
ción de voluntad del Estado, aun formando una unidad, encierra dos sentidos, 
por cuanto que se proyecta en dos direcciones, y por tener un solo contenido, 
presenta dos significados congruentes entre sí; formula una orden a los admi¬ 
nistradores de la ley y, precisamente por ello otorga una promesa a los súbdi¬ 
tos...; para la persona a quien confiere derechos, es una promesa...; para 
aquella a quien impone obligaciones..., una amenaza. La función garantizadora 
de las normas jurídicas ocupa, desde el punto de vista jurídico, el primer lugar; 
es, en rigor, el objeto sobre que recae la jurisprudencia.® 

La construcción de Ihering, en la forma perfilada y desarrollada por Mayer, 
es exacta, en cuanto se refiere a las relaciones entre la norma jurídica y el pueblo. Su 
importancia estriba en que invocando la naturaleza formal de lo jurídico, rechaza 
resueltamente la idea de que la norma del derecho sea, jurídicamente, un imperativo 
dirigido al pueblo. Ihering, quien consideraba esencial para el derecho objetivo el 
llamado "factor coacción”, es decir, la conminación de un prejuicio, de una pena 
o de medidas de ejecución, mantúvose a salvo del error de concebir la norma jurí¬ 
dica como una orden de comportarse conforme a derecho, orden dirigida exclusiva¬ 
mente al pueblo. Y, asimismo, debemos asentir a la formulación positiva de Mayer, 
según la cual hay que ver, formalmente, en la norma jurídica una declaración de 
voluntad del Estado, la cual representa, materialmente —es decir, desde un punto 
de vista indiferente para la jurisprudencia—una amenaza para la persona obligada 
y una promesa para aquella a quien confiere derechos.® 

Pero si es cierto que la teoría de Ihering-Mayer concibe acertadamente las 
relaciones entre la norma jurídica y los súbditos, no es menos cierto que enfoca 
de un modo rematadamente falso las relaciones entre aquélla y los órganos del Es¬ 
tado. Hay que rechazar de un modo rotundo la concepción de la norma jurídica 
como un imperativo dirigido a los órganos del Estado. La forma lógica de la norma 
jurídica, ya lo sabemos y ha sido demostrado a fondo más arriba, no es la del 
imperativo, sino la del juicio hipotético. Y si Ihering no acierta a llegar a las con¬ 
clusiones acertadas es, sencillamente, porque se aferra a la concepción tradicional 
de la forma imperativa, porque no da la ddsida importancia a la forma lógica de la 
norma jurídica: esto y solamente esto es lo que le impide sacar las obligadas con¬ 
secuencias de su certero punto de vista acerca de las relaciones formales entre la 
norma jurídica y los sujetos del derecho. 

Quien, como Ihering, se atenga a la forma lógica del imperativo, sólo podrá 
cifrar el contenido de este imperativo en la conducta del hombre ajustada al fin 
del orden jurídico, ya que el imperativo no es nunca otra cosa que la expresión de 

* L. c., pág.s 49-51, 

® El estudio de la relación entre la norma juridica y el derecho subjetivo queda reser¬ 
vado para la sección segunda del libro III de la presente obra. 
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un deseo o una voluntad con respecto a una conducta ajena, la formulación directa 
e inmediata de un fin que ha de ser realizado por otro. 

Nadie puede poner en duda que el //« último del orden jurídico consiste, sobre 
todo, en la conducta conforme a derecho de los súbditos: de aquí que sea esta con¬ 
ducta de los súbditos el contenido más natural del imperativo de la ley, sin que 
con ello quiera decirse otra cosa, lógicamente, sino que el imperativo de la ley 
va dirigido a los súbditos. ¿Por qué, entonces, Ihering no asigna a su imperativo 
legal este contenido? Por la siguiente razón, fundamentalmente. Reconoce que el 
simple imperativo de una conducta conforme a derecho no puede estatuir ninguna 
clase de deberes jurídicos, no puede obligar a los súbditos, si a ello no se añade la 
conminación. De aquí que incluya en la norma jurídica la conminación condicio¬ 
nada a un supuesto de hecho, aunque dando a esta conminación la forma de un 
imperativo dirigido a los órganos del Estado. Con lo cual la forma jurídica presen¬ 
taría sobre poco más o menos, esta forma: vosotros, órganos del Estado, deberéis, 
en ciertas y determinadas circunstancias, imponer tal o cual pena, tales o cuales 
medidas de ejecución. 

Sin embargo, con ello Ihering sólo resuelve aparentemente el problema plan¬ 
teado. ¿Por qué? Porque los imperativos dirigidos a los órganos del Estado pre¬ 
sentan exactamente los mismos defectos que se reprochan a los dirigidos a los 
súbditos: son imperativos escuetos que se limitan a exigir de los hombres, sin ame¬ 
nazar a éstos con ningún perjuicio, la conducta a que el orden jurídico aspira. Si la 
norma jurídica es siempre un imperativo, si puede prescribir a determinados hom¬ 
bres una conducta, ¿por qué no ha de poder hacerlo con respecto a los hombres 
todos? Si la orden de aplicar una pena o medidas de ejecución, dirigida á los 
hombres, es xma norma jurídica, ¿por qué no ha de poder serlo también la orden 
que recaiga sobre otra conducta cualquiera? 

Se encierra aquí, evidentemente, una contradicción insoluble, pues es evidente 
que la orden dirigida a los órganos del Estado sólo puede ser calificada como norma 
jurídica por virtud de la autoridad de quien emite la orden —del Estado—, cualidad 
que no pierden, ciertamente, las órdenes dirigidas a los súbditos para que se con¬ 
duzcan de este o del otro modo. Y la actitud del órgano frente a los imperativos 
del Estado será lo mismo que la de los súbditos: la de acatamiento o la de in¬ 
fracción. I>e lo que se les ordena. Por existir esta última posibilidad es por lo que 
no puede ser un simple imperativo dirigido a una conducta ajustada a derédio 
la norma jurídica que obliga a los súbditos. Y exactamente lo mismo ocurre con los 
órganos del Estado. La única que puede carecer de la conminación es la horma 
jurídica que obliga a la misma persona —^Estado—, por la sencilla razón de que 
—como ya se ha expuesto— el Estado nunca puede obrar contra el derecho. Y 
tampoco aquí es el imperativo la forma adecuada. Desde el punto de vista del fin 
—el cual va necesariamente aparejado a la aceptación de la forma imperativa y es 
inseparable de ella—, la imposición de penas y la aplicación de medidas de ejecu¬ 
ción por parte de los órganos del Estado sólo se prevé en segundo término, es decir, 
para el caso de que no se logre la conducta jurídica de los súbditos a que en primer 
término aspira el orden jurídico; de aquí que deba reconocerse como consecuente la 
construcción de aquellos teóricos del imperativo que establecen, al lado de los im¬ 
perativos legales de una conducta conforme a derecho dirigidos a los súbditos, los 
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imperativos de penas y medidas de ejecución dirigidos a los órganos del Estado 
bajo la condición de que sean infringidos los primeros. 

No van muy descaminados, en este sentido, los reparos que Merkel lo hace a 
Ihering —sin impugnar la premisa fundamental de la teoría del imperativo—, 
cuando dice; 

Se ha afirmado que las normas del derecho, por su forma jurídica, van diri¬ 
gidas exclusivamente a los órdenes y órganos del poder del Estado. Según esto, 
la norma que obliga al prestatario a restituir la suma recibida en préstamo y, en 
general, los preceptos primarios dirigidos al individuo, no serían de por sí 
normas jurídicas; sólo presentarían la forma característica de tales las instruc¬ 
ciones dirigidas a los órganos del Estado para intervenir coactivamente en caso 
de desobediencia. No es posible asentir, sin embargo, a esta manera de conce¬ 
bir el problema, en que se convierte en fundamental lo secundario, lo que no 
es más que un medio de reforzamiento de la norma. Aquellas instrucciones diri¬ 
gidas a los órganos del Estado sólo están llamadas a surtir efecto cuando se dé 
ya la transgresión de un precepto jurídico, razón por la cual debemos considerar 
como tal precepto la norma primaria de cuya infracción se trata. Los deberes 
y las facultades de los individuos del Estado emanan directamente de los pre¬ 
ceptos prinürios y deben extraerse directamente de ellos. Y, no cabe duda de 
que es propósito del derecho el obligar directamente a aquellos cuyos deberes 
norma al cumplimiento de los mismos. Consiguientemente, la forma esencial de 
que se vale, para ello, es la de dirigirse a dichas personas. Quien emite una 
orden habla a quienes han de ejecutarla, y quien otorga una autorización, con¬ 
cede una facultad o confiere ima garantía, se dirige a aquellos de cuya libertad 
y de cuyas manifestaciones de voluntad se trata. Pues bien, frente al derecho 
todos se hallan en esta situación, ya que a todo el mundo incumbe acatar las 
órdenes del derecho y todo el mundo comparte la libertad que el derecho ga¬ 
rantiza. De aquí que no haya nadie a quien no hable el derecho, en cuanto 
a su intención (j/c). 

Contra la construcción de la norma jurídica como un imperativo dirigido a los 
órganos del Estado se suscitan inmediatamente las mismas objeciones que se oponen 
a la teoría del imperativo en general y que han sido examinadas ya, detalladamente, 
por nosotros .^1 

Y, sobre todo, ésta: la de que la norma jurídica que representa la voluntad 
del Estado no puede tener, en modo alguno, el contenido que el imperativo ex¬ 
presa siempre, o sea la conducta de otro que el que emite la orden. El Estado, por 
virtud de la naturaleza de su voluntad específica, que no es un acto psíquico-real, 
sino una construcción jurídica, sólo puede querer su propia conducta, nunca la de 
otras personas, ya sean éstas los súbditos o los órganos del Estado mismo. 

Se objetará, tal vez, que la persona del Estado no difiere de la de sus órganos, 
por lo que el imperativo dirigido a éstos se dirige, en rigor, al Estado mismo. Aunque 
sea adelantamos a lo que en su lugar oportuno se dirá, consignemos aquí, para salir 
provisionalmente al paso de esta objeción, que el sentar la identidad de la persona- 
Estado y del órgano es lógicamente insostenible y debe ser rechazado como falso, 


L. c., pág. 586. 

Cfr. supra, cap. VI. 
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según más adelante se demostrará con toda precisión. La disolución del orden jurí¬ 
dico en una serie de imperativos dirigidos todos ellos a los órganos del Estado, 
cierra totalmente el paso a la construcción de la persona-Estado como formando una 
unidad. Así concebido el orden jurídico, sólo podrán presentarse como sujetos de 
derechos y deberes —es decir, como personas— los órganos del Estado, nunca el 
Estado mismo. Si se entiende que todos los imperativos van dirigidos a los órganos 
del Estado sólo habrá —desde el punto de vista de la teoría del imperativo— de¬ 
beres de estos órganos, sin que quede el menor margen para los deberes jurídicos 
del Estado, con lo que no habrá motivo ni posibilidad para construir la persona¬ 
lidad del Estado mismo. La persona-Estado se desintegrará totalmente, según esta 
formulación de la teoría del imperativo, en una serie de personas-órganos. 

Contra la concepción del destinatario de la norma jurídica sostenida por Ihering 
y Mayer deben ser aducidas, consecuentemente, las objeciones que el propio Mayer 
presenta contra la hipótesis de los súbditos como destinatarios de la norma. Cuando 
Mayer dice que los imperativos de la ley no pueden ir dirigidos al pueblo, puesto 
que éste no los conoce —^ya que la hipótesis del conocimiento general del derecho 
es una ficción— y puesto que este autor cita en apoyo de la construcción iheringia- 
na el principio de jura novit curia, bueno es hacer constar que también la hipóte¬ 
sis de que los órganos del Estado —^pues no se trata solamente de los tribunales de 
justicia— conocen la ley es una ficción, bastante parecida, por cierto, a la del cono¬ 
cimiento general del derecho. Al igual que ésta, se reduce en realidad —lo que en 
la realidad ocurre es precisamente lo que el principio invocado por Mayer se pro¬ 
pone proclamar— al postulado de que los órganos del Estado deben conocer la ley. 
Si la conocen o no es otra cuestión, una quaesPo facti, a la que habrá que dar 
solución en el caso concreto (no pocas veces evidentemente, una solución negativa). 
En caso contrario, a presunción jurídica se trocará en ficción. 

El conocimiento del derecho por los órganos del Estado se postula exactamente 
por la misma razón que el conocimento del derecho por parte de los súbditos. Aqué¬ 
llos deben conocer la ley por ser los llamados a aplicarla, éstos por estar obligados 
a obedecerla. Ya hemos puesto de relieve, deduciéndolo de la naturaleza del im¬ 
perativo como una declaración que requiere un destinatario, que la hipótesis del 
conocimiento del derecho —es decir, la recepción de las órdenes, según esta teoría— 
constituye una ficción de la que la teoría del imperativo no puede prescindir. Es, 
pues, perfectamente lógico que la teoría según la cual el imperativo de la ley se diri¬ 
ge a los órganos del Estado aplique a la persona de estos destinatarios la misma 
ficción que la construcción de la norma jurídica como imperativo dirigido a los 
súbditos exige con respecto a la persona de éstos. 

La ley, argumenta Mayer, no puede consistir en un imperativo dirigido a los 
súbditos, pues la publicación de la ley no es el acto por el que se da a conocer 
ésta. Lo cual es verdad, pero esta objeción se vuelve también en contra de su propio 
criterio, ya que viene, en realidad, a negar la necesidad jurídica de que las decla¬ 
raciones de voluntad del Estado sean recibidas por nadie. Desde el momento en 
que concibe la norma jurídica como un imperativo dirigido a los órganos del Es¬ 
tado, debiera considerar la publicación de la ley, consecuentemente, como el acto 
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por el que ésta se da a conocer, no a los súbditos, ciertamente, pero sí a los órganos 
a quienes, según su teoría, se dirige el imperativo. 

Para demostrar que el imperativo de la ley va dirigido al juez, Mayeri^ emplea 
este argumento: el juez infringe la ley cuando no se ajuste a ella, en sus juicios; 
ahora bien, la ley sólo puede ser infringida por el llamado a acatarla, por aquel 
a quien la ley se dirige. Lo que ocurre es que la ley que el juez infringe no es 
precisamente la que tiene que aplicar. Mayer no acierta a distinguir en este caso, 
entre el "acatamiento” de una norma jurídica y su "aplicación”. Son esencialmente 
distintas, en efecto, la norma jurídica que el órgano del Estado aplica y la que 
le impone como deber de su cargo esta aplicación. Y ésta, y solamente ésta es la 
que puede infringir el órgano, en el ejercicio de sus funciones. Por ejemplo, 
el juez que, al emitir un fallo sobre una causa criminal, no se atenga al código 
penal vigente no infringirá precisamente, con esta actitud, la norma jurídica refe¬ 
rente al tobo, al asesinato, etcétera, que habría debido aplicar; no faltará al mismo 
deber jurídico que el reo quAcanta, sino que faltará, única y exclusivamente, a los 
deberes propios de su cargo y a la norma jurídica en que estos deberes se estatuyen. 
Tiene razón Binding ** -— a quien Mayer ataca, sin razón— cuando dice: 

El juez que, deliberadamente, no se atiene para emitir su fallo a una ley en 
vigor, no infringe la ley que deja de aplicar, unas veces la que castiga el ase¬ 
sinato y otras veces la que sanciona los delitos de alta traición, la dirigida contra 
el fraude o la que regula los dAeres del comprador, ora una ley administrativa, 
ora una ley procesal, sino que falta siempre y en todos los casos a un deber, el 
mismo: el de atenerse, para emitir sus fallos, al derecho vigente. Y este deber 
no le viene directamente impuesto ni por la ley penal que no aplica, ni por la 
disposición del código de comercio, de que hace caso omiso, sino por el negocio 
jurídico por virtud del cual ha sido nombrado para ocupar su cargo. 

Esta última afirmación no es, ciertamente, feliz, ya que los deberes jurídicos no 
nacen nunca de los negocios jurídicos, sino solamente de las normas jurídicas. El 
negocio jurídico es, simplemente, el supuesto de hecho al que una norma jiuídica 
condiciona el nacimiento de un deber. Los deberes que el cargo de juez, por ejem¬ 
plo, impone no nacen del "negocio jurídico” por el que se le nombra para el des¬ 
arrollo de estas funciones, sino de los preceptos disciplinarios y de organización 
por los que este cargo se rige. 

Uno de los principales defectos de la construcción de Iherjng reside, sin duda, 
en que se empeña en derivar de la misma norma jurídica que estatuye el deber 
jurídico del súbdito de obrar de un determinado modo, con arreglo a derecho, al 
deber jurídico del órgano del Estado en cuanto a la aplicación de esta norma jurí¬ 
dica. Si los deberes jurídicos de los súbditos emanan de la norma jurídica que 
ordena la imposición de penas o medidas de ejecución, habrá que llegar incondicio¬ 
nalmente, por exigencias de la lógica, a la consecuencia de que el deber jurídico 
de aplicar esta norma, es decir, de aplicar la pena o las medidas ejecutivas —activi¬ 
dades que representan, a su vez, una conducta ajustada a derecho y con arreglo a 
deber—, tiene su fuente en otra norma jurídica que la que ha de aplicarse y, con- 

12 i. c., págs. 30 s. 

12 normen, t. I, 2^ ed., pig. 15. 
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cretamente, en una norma jurídica de estructura análoga a la de ésta. Y, como 
tanto la conducta del órgano como la del súbdito forman, del mismo modo, el con¬ 
tenido de deberes jurídicos y la estructura del deber jurídico tiene que formar ne¬ 
cesariamente una unidad, no cabe duda de que se incurre en una contradicción 
cuando, siguiendo la construcción iheringiana, se hace que descanse sobre un im¬ 
perativo dirigido aJ sujeto obligado el deber jurídico de los órganos del Estado, 
pero no, en cambio, el de los súbditos. 

Al construir la norma jurídica como un imperativo, Ihering, para poder fun¬ 
damentar ios deberes jurídicos de los súbditos, procediendo consecuentemente, habría 
debido someter a éstos, al igual que a aquéllos, a la acción del imperativo legal. 
Al no hacerlo así, dirigiendo todos los imperativos del derecho a los órganos del 
Estado, no le quedaba, en rigor —dada la interdependencia existente entre las 
normas y los deberes jurídicos—otro camino que negar que el derecho objetivo» 
pudiese estatuir deberes jurídicos para los súbditos. 

Ihering no llega, sin embargo, a esta conclusión extrema. Dice expresamente 
que las normas jurídicas —o sea, sus imperativos dirigidos a los órganos del Esta¬ 
do —, al ser puestas en ejecución contra los súbditos, es decir, al ser aplicadas a 
ellos, los obligan; construye, por tanto, el deber jurídico de los súbditos partiendo 
de un principio totalmente distinto del que toma como base para construir el deber 
jurídico de los órganos del Estado. En efecto, mientras que éste, según él, es esta¬ 
tuido subjetivamente con el imperativo dirigido a la persona del obligado y que 
éste recoge y, probablemente también, acepta, el primero consiste, tal como él lo 
concibe, en la aplicabilidad objetiva de la norma jurídica al sujeto. Ambos principios 
se excluyen mutuamente y nada se opone, en realidad, según demuestra la teoría 
por nosotros sustentada, a que el principio certero, que Ihering aplica solamente 
a los deberes jurídicos de los súbditos, se haga también extensivo a la construcción 
de los deberes del órgano del Estado. 

Si tomamos al pie de la letra a la teoría del imperativo, con su principio de 
"sin imperativo, no hay deber”, no cabe duda de que la construcción de todas las. 
normas jurídicas como imperativos dirigidos a los órganos del Estado tienen que 
cerrar el paso a la posibilidad de admitir la existencia de deberes jurídicos de los 
súbditos estatuidos por el orden jurídico. 

Y, en efecto, Mayer, más consecuente que su maestro, no retrocede ante esta 
consecuencia, en su desarrollo de la teoría de Ihering. Ya más arriba hemos in¬ 
cluido a Mayer en el grupo de aquellos teóricos que no derivan el deber jurídico 
de la norma jurídica de la ley objetiva, sino de las normas de la moral, las buenas 
costumbres, la cultura y otros factores sociales, para quienes el deber jurídico no 
es un deber creado por el derecho, sino simplemente protegido por él. Ya hemos 
señalado el paralelismo existente entre este concepto del deber y el típico concepto 
del derecho subjetivo tal como Ihering lo concibe y lo define, como un interés 
jurídicamente protegido, la equiparación del deber e "interés”. Equiparación que 
encontramos en las palabras de Mayer, más arriba citadas, acerca de la función de 
garantía de la norma jurídica: "La garantía estriba en que el Estado primero exige 
al ciudadano que reconocerá como tales determinados Intereses y deberes ...Y se 
expresa de un modo cumplido en estas otras afirmaciones, del mismo autor: 


Cjr. la cita, unas páginas más atrás, en este mismo capítulo. 
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Las normas jurídicas sólo imponen ddseres a los órganos del Estado; los de¬ 
beres de los súbditos son producto de los acaecimientos de la vida (actas, suce¬ 
sos, estados) y de las normas de cultura a ellos aplicables: son deberes jurídicos 
porque y en la medida en que, a tenor con el derecho vigente, el Estado, y espe¬ 
cialmente los tribunales del Estado, los tratan como tales deberes. Los deberes 
jurídicos son, sencillamente, deberes jurídicamente relevantes. 

Nada hay que añadir a lo ya dicho, por lo que a la critica de estos puntos de 
vista se refiere. 

Mayer ve en la construcción del orden jurídico como una suma de imperativos 
dirigidos exclusivamente a los órganos del Estado la expresión adecuada del hecho 
de que, en el Estado moderno, el poder público se halla sujeto a límites jurídicos. 
"Las normas jurídicas", dice este autor.i* "son un medio para cerrar el pítóo a la 
arbitrariedad de los órganos del Estado y, con ello, a la omnipotencia de éste". 

De esta finalidad de la norma jurídica se desprende, según él, que la tal norma 
ha de ser, necesariamente, una orden dirigida al órgano del Estado. Pero también 
esta concepción es falsa. No es admisible considerar la norma jurídica, en primer 
término, como una limitación del poder del Estado. El poder del Estado no va, ju¬ 
rídicamente, más allá que la voluntad del Estado,, la cual, en el Estado moderno, 
cobra existencia en la ley y solamente en la ley. La ley crea, fundamentalmente, el 
poder del Estado en cuanto que lo delimita; es, en rigor, un factor secimdario y sólo 
se hace valer indirectamente, pues la ley limita el poder del Estado solamente en el 
sentido en que no le concede, de hecho, un radio de acción mayor del que tiene 
la voluntad del Estado expresada en la norma jurídica. Según la teoría constitu¬ 
cional, todo acto, toda manifestación de poder, para poder surtir efecto como propio 
del Estado, requiere una base legal; sin ésta, no pasa de ser el acto de voluntad, 
jurídicamente indiferente, de una persona individual. Si no existiesen normas jurí¬ 
dicas, no existirían —jurídicamente— ni Estado, ni poder estatal. 

La idea según la cual las leyes no hacen más que delimitar el poder del Estado 
—el cual existe independientemente de ellas y sería, sin ellas, un poder ilimitado—, 
es la idea sobre que descansa el Estado absoluto, cuyo poder se cifra en la voluntad 
omnímoda de la persona física del monarca. De este poder estatal de por sí ilimi¬ 
tado puede surgir una limitación cuando el monarca accede a que una determinada 
zona de él sea regulada por medio de leyes, sujetando así su poder —es decir, el del 
Estado— al imperio jurídico de los deberes estatuidos mediante normas de derecho. 

Por el contrario, en el Estado constitucional, el poder ejecutivo, con el monarca 
a la cabeza, no puede actuar de un modo omnímodo donde no existan limites legales 
que a ello se opongan, ya que jamás puede actuar jurídicamente sin leyes y sólo 
puede manifestarse jurídicamente en la medida en que las leyes lo prescriben. Toda 
órbita de competencia del poder del Estado necesita de una base legal y descansa 
sobre ella. De aquí que toda ley nueva (en sentido material) represente, en reali¬ 
dad, una expansión, no una limitación, del poder del Estado. 

Hasta qué punto este principio constitucional aparezca realizado de hecho en los 
diferentes Estados —la mayoría de los cuales han nacido, históricamente, de mo¬ 
narquías absolutas—, es una cuestión de hecho que deberá ser examinada en cada 
caso y que no vamos a decidir aquí. Pero sí podemos afirmar, desde luego, que es 


L. c., pág. 34. 
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falso empeñarse en afirmar como valedero con carácter general el principio puro 
de la monarquía absoluta. Mayer se equivoca, por tanto, cuando dice: "Puede ocu¬ 
rrir que, en tales o cuales casos, el Estado pudiera defender sus intereses mejor, 
de un modo más enérgico y más eficaz no considerándose sujeto a sus normas jur- 
dicas”.^« El Estado moderno, es decir, el Estado constitucional, jaiilás puede defen¬ 
der sm intereses jurídicamente sin atenerse a las normas jurídicas. 

La teoría según la cual el imperativo de la ley va dirigido, no a los súbditos, 
sino a los órganos del Estado y sólo obliga a éstos, encuentra su necesario com¬ 
plemento, tal corno Mayer la expone, en la teoría de la norma cultural, resumida 
más arriba: no son las normas jurídicas, sino las normas de cultura, las que se di¬ 
rigen al individuo y son conocidas y reconocidas por éste, las que obbgan al sujeto 
y justifican las leyes jurídicas, en la medida en que éstas coinciden con ellas. 

Ahora bien, ya a propósito de la critica de esta teoría, hubimos de señalar que 
hay un gran número de normas jurídicas cuya coincidencia con las normas culturales 
queda descartada por el simple hecho de que son indiferentes desde el punto de 
vista de la cultura. Y si también éstas son concebidas como imperativos no dirigidos 
a los súbditos, no vemos cómo pueda hablarse, en general, en su obligatoriedad. 

¿Cuál es la actitud que Mayer mantiene ante este hecho? No puede poner en 
tela de juicio, evidentemente, la existencia de numerosas normas jurídicas cuyo con¬ 
tenido no guarda la menor relación con el de ninguna norma cultural. Tales son, 
según Mayer, los preceptos del derecho penal administrativo: "Son estas normas 
jurídicas cuyos mandatos y prohibiciones no interesan en lo más mínimo a la cul¬ 
tura. El delito administrativo se caracteriza por el hecho de que choca simplemente 
con una norma jurídica sancionada por una conmínadón penal, pero no con una 
norma de la cultura.” 

Según esto, sería imposible justificar esta clase de normas desde el punto de 
vista de la teoría de las normas culturales. Mayer encuentra, sin embargo, un re¬ 
curso para salir de este atolladero: presenta las normas del derecho penal adminis¬ 
trativo como imperativos dirigidos al pueblo. 

Las normas del derecho penal administrativo (material) son las únicas normas 
jurídicas que deben ser consideradas como normas, no solamente para los órga¬ 
nos encargados de aplicarlas, sino también para el pueblo (para los interesados). 
Su fuerza de obligar descansa, por tanto, sobre el hecho de que, en cuanto 
órdenes abstractas del Estado, son puestas eficazmente eri conocimiento de aque¬ 
llos a quienes la norma interesa. Es la comunicación directa (y no, por tanto, la 
publicación) lo que justifica a las normas del derecho penal administrativo.^* 

Y, sacando la consecuencia de esta concepción, declara: "Si se concede que la 
ley penal administrativa tiene fuerza de obligar por ser una orden dirigida al ciu¬ 
dadano, deberá concluirse que no es licito castigar a quien no la ha recibido. El 
principio de ignorantia legis nocet no debe ser aplicado al campo del derecho penal 
administrativo”. 

L. c., pág. 61. 

L. c., pág. 115. 

1* L. c., pág. 122. 
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Pues bien, con esta excepción Mayer echa por tierra toda su teoría de la norma 
cultural. 

Aun prescindiendo del hecho de que no son las normas del derecho penal ad¬ 
ministrativo, ni mucho menos, las únicas normas jurídicas indiferentes desde el 
punto de vista de la cultura, desde el momento en que se admite la posibilidad de 
normas jurídicas capaces de obligar sin que coincidan con las normas culturales, sobra 
todo el criterio de esta coincidencia, el cual se nos había revelado, además, como 
una burda ficción. 

Se da en Mayer el mismo fenómeno que ya habíamos podido comprobar en Hein- 
2E, cuya construcción es, por lo demás, muy semejante a la da aquél. También 
Heinze hace descansar el deber jurídico sc4)re las normas derivadas de la natura¬ 
leza de las cosas, lo que no es obstáculo para que, cuando el orden jurídico estatuye 
normas totalmente "nuevas”, se vea en la necesidad de atribuir a estas normas ju¬ 
rídicas, en cuanto tales, fuerza de obligar. 

No se ve por ningún lado la razón de por qué han de ser precisamente las normas 
del derecho penal administrativo las que se dirijan a los súbditos, y no las demás. 
El destinatario de la norma es, evidentemente, un factor formal y, si realmente tu¬ 
viese alguna significación desde el punto de vista jurídico, tendría necesariamente 
que expresarse en la fórmula de la norma jurídica correspondiente. ¿Por qué ha 
de dirigirse a los tribunales la norma jurídica en que se expresa la voluntad del 
Estado de que sus tribunales castiguen con la pena de arresto el acto del que roba 
y, en cambio, cotisiderar como dirigida a los súbditos aquella en que se exterioriza 
la voluntad del Estado de que las autoridades administrativas impongan una multa 
a quien conduzca un vehícdo con exceso de velocidad al cruzar determinados lu¬ 
gares.? Si se cree que esta segunda norma debe construirse como un imperativo 
formulado, supongamos, en estos términos: ¡no conduzcáis vuestros vehículos con 
exceso de velocidad!, también la primera se deberá reducir al correspondiente im¬ 
perativo: ¡No robéis! Y el hecho de que exista una norma de cultura formulada 
en términos coincídentes no puede ser, evidentemente, razón para abstenerse de 
semejante formulación. 

La importancia que debe ser atribuida a la construcción de Mayer para una 
teoría del derecho positivo lo revela claramente el modo como él mismo deriva el 
deber jurídico de las normas del derecho penal administrativo. La norma jurídica de 
que se trata —nos dice Mayer — debe ser conocida de hecho para tener fuerza 
de obligar. Sólo así existirá un ddjer jurídico de conducirse a tono con la norma. 

Ya es harto sorprendente el que se renuncie, para estos efectos, al reconocimien¬ 
to de la norma jurídica, a pesar de que éste es, en las normas culturales, un requisito 
esencial de la obligación. Pero es que además, el postulado del simple conocimiento 
se halla en flagrante contradicción con el derecho positivo. Salvo que se haya ex¬ 
presamente establecido como requisito para la aplicación de la norma jurídica, es 
decir, como elemento característico del supuesto de hecho punible —caso que rara 
vez se dará, por las razones ya expuestas—, el conocimiento de la norma jurídica 
es un hecho indiferente en cuanto al enjuiciamiento jurídico. El deber jurídico de 
abstenerse de cometer actos sancionados con una pena existe de un modo incondi¬ 
cional, sin necesidad de que se dé aquel conocimiento. 

El derecho positivo es perfectamente dueño, si quiere, de exigir el conocimiento 
de una norma jurídica como premisa de su aplicabilidad y, por tanto, de su obliga- 
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toriedad. Y cuando lo hace, es evidente que el fundamento de obligar de la norma 
jurídica no es el conocimiento de ella, ya que se trata de un elemento integrante del 
supuesto de hecho como otro cualquiera, sino la vigencia formal de la ley. Por otra 
parte, la incorporación al supuesto de hecho de la conducta antijurídica del requisito 
del conocimiento de la norma de derecho no puede dar pie, ni mucho menos, para 
que se admita la forma lógica de la norma jurídica como un imperativo dirigido 
a la persona obligada. 

La afirmación de Mayer de que el principio de ignorantia legts nocet no dehe 
regir, no es lícito que rija en el campo del derecho penal administrativo, no pasa 
de ser un piadoso deseo, un postulado ético, pero nunca una construcción del derecho 
positivo. Cuando dice que su explicación de la fuerza de obligar de las normas del 
derecho penal administrativo es un postulado de lege ferenda?^ él mismo se en¬ 
carga de decir, en rigor, que carece de todo valor como postulado de lege lata. Pero 
aún diremos más: ni siquiera una ley futura cuyos redactores compartieran el punto 
vista ético de Mayer podría lograr jamás que el fundamento de fuerza de obligar 
de la ley fuese el conocimiento de ella. 

El considerar la persona misma del Estado como destinataria de la norma jurí¬ 
dica es una construcción usual en la teoría de la autobligación del Estado. El es¬ 
tudio de esta teoría, fundamental para el derecho del Estado queda reservada para 
el capítulo siguiente. Desde el momento en que se rechaza la forma imperativa de la 
norma jurídica, no hay por qué ver en la persona misma del Estado el destinatario 
de un imperativo a ella dirigido, si se la quiere considerar como sujeto de un deber 
jurídico. Si reconocemos el carácter de la norma jurídica como un juicio hipotético, 
no se plantea para nada el problema de quién sea su destinatario. La ley jurídica se 
asemeja — exteriormente — a la ley natural en que no va dirigida personalmente 
a nadie y en que rige sin necesidad de que se la conozca o se la reconozca. 

La norma jurídica construida como juicio hipotético sólo admite esta pregunta: 
¿a quién obliga? Pregunta que, en principio, dejamos ya contestada en las páginas 
anteriores. Toda norma jurídica obliga al Estado; ciertas normas jurídicas —^las que 
entrañan la voluntad del Estado de sancionar la conducta contraria a derecho— im¬ 
ponen obligaciones a los demás sujetos del derecho, entre los que hay que distin¬ 
guir, según los casos, los órganos del Estado y los súbditos. 

La construcción del deber del Estado, la teoría de la autobligación del Estado, 
los deberes jurídicos de los órganos del Estado en relación con la teoría de la per¬ 
sonalidad del órgano, la naturaleza de las normas jurídicas de organización que 
estatuyen los deberes jurídicos de los órganos del Estado, y, finalmente, las rela¬ 
ciones entre los deberes del órgano y los deberes del súbdito, serán objeto de estudio 
en los capítulos siguientes. 


w L. c., pág. 125. 



B) LOS DEBERES JURIDICOS DEL ESTADO 
Capítulo XIV 

LA TEORIA DE LA AUTOBLIGACIÓN DEL ESTADO 

Si concebimos al Estado como personalidad, no cabe duda de que debemos demos¬ 
trar su existencia como sujeto de derechos, y sobre todo, como sujeto de deberes. 
Ahora bien, fundar sobre esta base el derecho público equivale a plantear y a tratar 
de solucionar el problema de cómo han de construirse los derechos, y sobre todo 
los deberes, del Estado al lado de los de los súbditos. 

Las extraordinarias dificultades con que la solución de este problema parece 
tropezar en la doctrina moderna deben ser atribuidas, principalmente, al hecho de 
que la teoría se halla colocada bajo el conjuro de una distinción que presenta al suje- 
to-Estado como esencialmente distinto de los demás sujetos, es decir, de los súbditos, 
viendo en éstos, en cuanto hombres y personas "físicas”, algo así como sujetos 
naturales e innatos de derecho, al paso que al Estado, como persona "jurídica”, sólo 
se le reconoce, en cierto modo, una subjetividad jurídica artificial. Añádase a esto el 
que se cree necesario ver en el Estado, jurídicamente, un "sujeto de mando” co¬ 
locado por endma de los demás sujetos y que obliga a éstos por virtud de su auto¬ 
ridad, tal como se manifiesta en la acción motivadora ejercida por él sobre los súb¬ 
ditos. Esta relación de supeditación a la autoridad de la persona "jurídica” Estado, 
con su fuerza de motivación, es decir, de obligatoriedad, relación característica en 
cuanto a los deberes de las personas "físicas” de los súbditos, sería difícil, por 
no decir que imposible, demostrarla con respecto a aquélla. Con lo cual la cons- 
tracción de deberes jurídicos de la persona-Estado se torna extraordinariamente pro¬ 
blemática, si lo que ha de considerarse como deber jurídico de la persona-Estado 
ha de guardar aunque sólo sea una mínima analogía con aquel fenómeno a que se da 
igual nombre tratándose de los súbditos, es decir, de los demás sujetos. 

No ha faltado quien proclamase, ciertamente, en la doctrina de nuestra ciencia, 
el punto de vista de que esta distinción tradicional entre personas "físicas” y "jurí¬ 
dicas” no tiene ninguna razón de ser, desde el momento en que la personalidad 
jurídica no es algo que nazca con el "hombre”, una cualidad innata o natural, sino 
algo artificial, estatuido exclusivamente por el orden jurídico, razón por la cual el 
Estado no es ni puede ser "persona” en distinto sentido a como lo es un hombre 
físico cualquiera. Sin embargo, la falta de una visión profunda en cuanto a la 
naturaleza de la voluntad o de lo que la jurisprudencia considera como la voluntad 
y como el sustrato de la personalidad, la superstición que nos lleva a ver en esto 
un fenómeno psíquico, no ha permitido que esta certera intuición de la igualdad de 
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la persona jurídica y física llegase a alcanzar nunca, hasta ahora, un desarrollo 
técnico consecuente. Las investigaciones llevadas a cabo en el libro segundo de esta 
obra se han esforzado en eliminar este obstáculo con que tropieza la construcción 
jurídica del derecho del Estado en general y la de los deberes jurídicos del Estado, 
en particular. 

Y asimismo debemos rechazar y hemos rechazado aquí, como un factor que en 
nada interesa a la construcción jurídica, la segunda de las características que al suje- 
to-Estado se asignan para distinguirlo de los otros sujetos o sea el plano de supe¬ 
rioridad en que se halla colocado: su autoridad y su soberanía. Las condiciones de 
poder y mando son condiciones de hecho, pertenecientes al mimdo del ser y centra¬ 
das sobre la relación causal de la motivación psíquica, nunca relaciones jurídicas 
basadas en vínculos de derecho. Si queremos saber lo que el Estado es como su]etQ 
de derecho, aun sin negar estas condiciones, debemos hacer caso omiso de ellas en la 
construcción de la personalidad del Estado, considerar a éste en un plano de coor¬ 
dinación con los demás sujetos. 

Conviene que recapitulemos aquí estas premisas generales de toda construcción 
del derecho del Estado, expuestas en detalle más arriba, antes de abordar en cuanto 
a sus condiciones especiales el problema de los deberes del Estado. 

Lo que, en la teoría de los deberes jurídicos del Estado, suscita disputas y obje¬ 
ciones no es tanto la hipótesis de que el Estado se halle, en general, sometido a 
vínculos de derecho, es dedr, sea sujeto de deberes jurídicos, cuanto el problema 
de cómo se le pueda obhgar. En la doctrina, ha sido objeto de violentos ataques, en 
particular, la tesis de que el Estado se obliga a sí mismo, de que los deberes jurídicos 
del Estado son el resultado de una obligatoriedad que parte del Estado mismo, con 
la particularidad de que estos ataques proceden, incluso, de teóricos que en manera 
alguna niegan o ponen en duda la existencia de deberes juíídicos por parte del Estado. 
Así, vemos que un autor como Seidler.i dice: "Siendo la esencia del derecho la de 
obligar, no cabe duda de que el Estado, que nace con el derecho y vive permanen¬ 
temente en él, no puede ser concebido sino sujeto a vínculos jurídicos.” Lo que no 
es obstáculo para que declare, a continuación, que es imposible ver en los deberes 
jurídicos del Estado, como hace Jellinek, obligaciones que él mismo se impone. 

De aquí que debamos, desde ahora, al estudiar los deberes del Estado, esfor¬ 
zamos muy primordialmente por planteamos el problema en sus justos términos. 
Hay que procurar, sobre todo, con mucho cuidado, que desde los primeros pasos de 
esta investigación en tomo al concepto de los deberes del Estado, no se pregunte 
cómo nacen los deberes jurídicos del Estado, sino cómo deben construirse los debe¬ 
res jurídicos de la personalidad estatal. La razón de ser de esta repudiación del 
método dinámico, para abrazar el método estático, será expuesta en lugar oportuno. 

El postulado fundamental que hay que formular a la constmcción de los deberes 
del Estado se orienta en el sentido de que los deberes jurídicos de este sujeto espe¬ 
cífico sean concebidos, simplemente, como una modalidad del concepto general del 
deber. La esencia de la idea de im derecho del Estado no es otra que la de recono¬ 
cer también al Estado como ima persona, ni más ni menos que a los otros sujetos, 
la de comprender que también sobre el Estado pesan deberes jurídicos, que son, 
además, exactamente los mismos que pesan sobre los demás sujetos. 


1 Das juristische Kriterium des Staates, Tubinga, 1905, pág. 44. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 347 

Una construcción qué conciba al Estado como sustancialmente distinto de las 
demás personas, que presente los deberes jurídicos del Estado como totalmente dife- 
a sus deberes por algo sui generis, sólo en apariencia resolverá el problema plan- 
rentes de los otros deberes jurídicos, que trate de hacer pasar a la persona-Estado y 
teado, limitándose a encubrir con una nomenclatura muy expuesta a confusión el 
hecho de que no es capaz de demostrar la esencial identidad entre el Estado y los 
sujetos de derecho, es decir, de demostrar que también el Estado es sujeto de dere¬ 
cho o persona, siendo, por tanto, sus deberes jurídicos análogos a los de los demás, 
desde el momento en que designa dos fenómenos que concibe como totalmente dis¬ 
tintos entre sí —no otra cosa revela, en efecto, la concesión del sui generis — con 
la misma palabra: persona y deber jurídico: 

^ Para la posibilidad de llegar a una constmcción de los deberes del Estado tiene, 
por tanto, decisiva importancia el modo como se conciban los deberes jurídicos de los 
súbditos, puesto que de ellos parte, generalmente, la construcción doctrinal. Si vemos 
en el deber jurídico un estado psíquico real de sujeción interior de la voluntad 
—que es lo que más o menos explícitamente hacen casi todos los teóricos— sería 
sencillamente inconcebible la posibilidad de un deber jurídico de la persona-Estado. 
La razón es clara. El deber jurídico, así entendido, presupone un alma, una psique 
individual, y sólo puede darse, por tanto, en el hombre individual. 

Y aun cuando, como lo quiere la moderna psicología de los pueblos, se admita 
la posibilidad de un alma colectiva y, por ende, en particular, de una voluntad co¬ 
lectiva, jamás podría descubrirse en ésta aquel estado de sujeción en que tendría 
que consistir la esencia del deber colectivo que se construyese por analogía con el 
deber individual. Ya hemos puesto de manifiesto más arriba,® que la voluntad del 
Estado, debidamente concebida, no puede ser jamás la voluntad colectiva de la psico¬ 
logía de los pueblos. Muy especialmente, en el caso de que nos ocupamos, en que 
la voluntad del Estado interesa en cuanto sustrato de los deberes estatales: la iden¬ 
tificación de la voluntad del Estado y la voluntad colectiva nos llevaría, en este caso, 
a resultados verdaderamente grotescos. 

Toda norma jurídica obliga también al Estado, vincula su voluntad. No puede 
caber la menor duda de que el Estado, con arreglo a esta concepción, quiere de un 
modo permanente el contenido de sus normas jurídicas. En esta permanencia de la 
voluntad del Estado ve Jellinek,® por ejemplo, una de las características esenciales 
de ella con respecto a los actos naturales de voluntad de los hombres, y rma ga¬ 
rantía para la estabilidad de las limitaciones y las obligaciones que el Estado se 
impone a si mismo. 

Quien tome en serio la voluntad del Estado concebida como voluntad colectiva 
en el sentido de la psicología de los pueblos, no podrá olvidar —jí que se trata de 
algo por sí mismo evidente, desde el punto de vista de la psicología de los pueblos— 
que la voluntad colectiva no es más que una manera de expresar la coincidencia 


® Cfr. supra, cap. VI. 

® Dte tecbtlicbe Natur der Staatenvertrige, pág. 27: "La voluntad natural del individuo 
no queda, en cuanto tal, ulteriormente vinculada por la consumación de un acto de voluntad... 
En la voluntad del Estado, el querer estatuido una vez como contenido de la voluntad se man¬ 
tiene hasta que se produce un segundo acto de voluntad por el que se pone fin a la perdura¬ 
ción del anterior. El Estado no deja de querer lo estatuido una vez como contenido de su 
voluntad". 
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de muchas Toluntades humanas individuales. Esta voluntad colectiva, si en realidad 
ha de poder darse el nombre de "voluntad" a esta relación de coincidencia de 
muchas voluntades individuales, entendiendo por ese nombre una cualidad cual¬ 
quiera, no podrá, por tanto, presentar cualidades distintas de las de la misma vo¬ 
luntad individual cuya coincidencia expresa. Por donde llegamos consecuentemente, 
a la conclusión de que, para poder mantener en pie la existencia de una voluntad 
colectiva del Estado y, por ende, la de deberes estatales calectivos, hay que admitir 
que aquellos hombres que forman la colectividad-Estado quieren de un modo per¬ 
manente el orden jurídico en su conjunto. 

Sería, en verdad, un triunfo demasiado fácil el demostrar a qué monstruosas e 
inadmisibles consecuencias conduce este punto de vista. No creemos que haya ningún 
argumento mejor que éste para corroborar la afirmación, sentada ya en el libro se¬ 
gundo de la presente obra, de que la identificación de la voluntad del Estado y la 
voluntad colectiva debe ser rechazada y condenada con toda energía, como una burda 
ficción. 

La voluntad del Estado no es ningún hecho psíquico, ni individual ni social, 
cualquiera que sea la naturaleza que a este hecho se asigne. Por tanto, si concebimos 
el deber jurídico como la sujeción psíquico-real de la voluntad, no habrá, no podrá 
haber, deberes jurídicos del Estado —ni siquiera en sentido figurado—, sino que 
sólo podrá haber, deberes jurídicos de los individuos, sin que ninguna dialéctica en 
el campo sea capaz de escamotear esta obligada conclusión. Del mismo modo que 
no podrá existir la persona-Estado si es la voluntad concebida en un sentido psicoló¬ 
gico, la que se erige en sustrato de la personalidad.'* 

No puede sorprendemos la oscuridad y la confusión de que aparece rodeada la 
teoría de los deberes jurídicos del Estado si tenemos en cuenta que la doctrina im¬ 
perante enfoca el deber jurídico, con mayor o menor claridad, como un estado 
psíquico-real, a lo que no es ajeno tampoco el hecho de que se desconozca, de un 
modo general, la verdadera naturaleza del concepto jurídico de la voluntad. Todos 
los intentos para resolver este problema y llegar a ver claro en él tienen que estre¬ 
llarse necesariamente contra el hecho de que el Estado no es, no puede ser, un 
individuo humano, ni pueden atribuírsele, por tanto, ninguno de los deberes que 
sólo en la voluntad humana tienen cabida. 

Y esto que decimos es también aplicable, en particular, a la teoría que construye 
los deberes jurídicos del Estado, presentándolos como resultado de un acto por el 
que aqud se obliga a sí mismo. Jelllinek, el represwitante más destacado de la 
teoría de la autobligación, define la obligación, según hemos visto más arriba,® 
como un acto de motivación y concibe el deber jurídico como la sujeción de la vo¬ 
luntad psíquica. Si examinamos objetivamente la exposición que Jellinhk, en el es¬ 
tudio en que sienta las bases de su teoría de la autobligación,® hace del proceso 
sobre que la obligación descansa, al modo cómo él la entiende, ya se trate de un 
deber jurídico o de un deber moral —^pues Jellinek considera el concepto del deber 
común a ambos campos —no acertamos a comprender cómo este proceso puede 


■* Cfr. supra, cap. VI. 

® Cfr. supra, cap. XI. 

® Die rechtliche Natur der Staatenvertrüge, págs. 14 ss. 

Cfr., por ejemplo, System der subfetiven óffentlkhen Rechte, 195. 
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desarrollarse más que en la psique individual del hombre, cómo es posible llegar, par¬ 
tiendo de semejante proceso, a otros deberes que no sean los estrictamente humanos. 

¿Cómo puede surgir y desarrollarse, en efecto, una obligación del Estado, si se 
entiende, como entiende el autor a que nos estamos refiriendo, que la mecánica de 
este proceso plantea a la voluntad del sujeto, como postulado, el considerar un deter¬ 
minado móvil como el predominante de un modo absoluto, si este móvil se concibe 
—Y así lo concibe él— como una "representación”? ¿Dónde hay o puede haber, 
al lado de la volimtad del Estado, representaciones formadas por éste, en un teórico 
como Jellinek, quien es lo bastante jurista para no reconocer a la persona-Estado 
más que voluntad, solamente volimtad, rechazando con entera razón la idea de la 
realidad de la persona-Estado profesada por la teoría orgánica, la única que puede 
admitir, al lado de la voluntad colectiva, un sentimiento colectivo y una representa¬ 
ción colectiva? 

Cierto es que el propio Jellinek nos dice que sólo en el hombre individual 
se da una voluntad psíquica, que solamente en él pueden desarrollarse todos los 
procesos de carácter psicológico. Lo que no nos dice, y es lo fundamental, es cómo 
pueden llegar a convertirse en deberes del Estado los procesos de obligatoriedad 
que se desarrollan en el interior del individuo humano y que sólo pueden ser, evi¬ 
dentemente, obligaciones que el hombre se impone a sí mismo, cómo puede llegar 
a convertirse, incluso, en autobligación del Estado la obligación del Estado, nacida y 
gestada en el interior del hombre. Se contenta con demostrar que la autobligación es 
perfectamente posible, pero sin probar que los deberes jurídicos del Estado sean, 
realmente, el resultado de eso. 

Si la voluntad del Estado es, en realidad, como Jellinek afirma, una voluntad 
humana,® ¿cómo puede esta voluntad del Estado tener otras cualidades que la volun¬ 
tad de los hombres y, concretamente, aquella estabilidad y aquella permanencia de 
que hablábamos más arriba y que el propio Jellinek echa de menos en la volun¬ 
tad "natural” del hombre? Y si realmente todos los deberes del Estado —^y, según 
Jellinek, cada norma jurídica estatuye para el Estado un deber— nacen por vía 
de ese proceso de motivación y de autobligación que Jellinek describe, ¿dónde 
están los hombres que en su fuero interno se obligan permanentemente a esa con¬ 
ducta permanentemente querida por el Estado a través de todo el orden jurídico, 
permanentemente estatuida como contenido de los deberes del Estado? Si es la vo¬ 
luntad de todos los hombres pertenecientes al Estado la que forma la voluntad de 
éste, ¿puede alguien creer seriamente que se sientan realmente obligados a todo 
aquello que haya de considerarse como deber del Estado? 

Y, por el contrario, si la voluntad del Estado se halla constituida tan sólo por la 
voluntad de los hombres que actúan como órganos de él —apunto de vista que 
parece set, en efecto, el de Jellinek —® será en vano, evidentemente, preguntarse 
cuáles son, en rigor, los órganos del Estado que, con su voluntad psíquica, estatuyen 
el contenido de los cientos y miles de normas jurídicas en las que los deberes del 
Estado se contienen. Desde el momento mismo en que empieza a regir, es decir, en 
que entra formalmente en vigor la ley hasta aquel en que es formalmente derogada 
o queda sin efecto, toda norma jurídica representa la voluntad permanente e ininte- 


* Cfr. supra, cap. VI. 

® Óc. Allgemeine Staastehre, 2® ed., pág. 526. 
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rrumpida del Estado de que se apliquen tales o cuales penas, se impongan las medidas 
oportunas de ejecución, se construyan ferrócarriles, se reciban y repartan los boletines 
de sufragio, etcétera. Y sería verdaderamente absurdo suponer que esta voluntad 
permanente del Estado, recogida en miles de facetas por el orden jurídico, sea la 
voluntad psíquica de los hombres, la síntesis, por decirlo así, de una serie de actos 
psíquicos de voluntad humana. La norma jurídica sólo se revela a la conciencia del 
órgano del Estado cuando tiene que aplicarla, es decir, cuando se plantea la nece¬ 
sidad de realizar la voluntad del Estado, lo que no es obstáculo para que la norma 
jurídica y, por tanto, la voluntad del Estado en ella expresada, exista desde antes 
y siga existiendo, sin interrupción, después. 

Sólo reconociendo lo que el concepto de la voluntad significa para la jurispru¬ 
dencia desaparecen de golpe, como por encanto, todos estos problemas y dificulta¬ 
des puramente artificiosos. 

Jelunek construye la autobligación del Estado, primordialmente, sobre la ana¬ 
logía con la moral autónoma. Pero esta analogía, por muy plausible que a primera 
vista pueda parecer, carece de valor y de fundamento, por más de una razón. Es 
cierto que el hombre sometido a sus propios mandatos podría muy bien pasar por 
la imagen del Estado a quien obligan sus propias leyes. Pero aun suponiendo que 
esta analo^a fuese exacta en sus puntos más esenciales, nada probaría contra la afir¬ 
mación dé que el deber jurídico difiere del deber moral. 

Tiene tazón Hold von Ferneck cuando opone a la pretendida analogía el si¬ 
guiente razonamiento: 

En realidad ese concepto que se toma prestado de la ética autónoma no garan¬ 
tiza el nacimiento de un deber jurídico. El deber que puede nacer para quien 
se obliga con arreglo a los métodos de la ética autónoma jamás podrá ser un 
deber jurídico, sino simplemente un deber moral. 

Sin embargo, esa supuesta analogía entre los deberes del Estado y los deberes 
nacidos de la moral autónoma falla en cuanto a sus aspectos más esenciales. Y la 
razón es muy sencilla. El sujeto de una autobligación moral no puede ser nunca 
más que el individuo, ya que la norma moral dotada de obligatoriedad presupone 
un alma individual y una voluntad individual. Si concebimos el deber como un 
estado de sujeción psíquica de la voluntad —con lo cual se identifica ya el deber 
jurídico con el deber de la moral autónoma—, sí cabe poner de manifiesto que los 
deberes de los hombres, cualesquiera que ellos sean, nacen siempre por la vía de la 
autobligación. Y esto y solamente esto es lo que Jelunek ha demostrado. Nada 
se adelanta, en lo que a los deberes jurídicos del Estado se refiere, porque nos diga: 

Podemos ir todavía más allá y afirmar, incluso, que toda obligación es, en cier¬ 
to modo, una autobligación, en cuanto que la representación ajena que ha de 
obligarme tiene que convertirse en una representación mía, para poder obrar 
como móvil sobre mi voluntad. Sólo por mediación de mi propio intelecto puede 
otra persona influir en mi voluntad. Sólo mis propias representaciones pueden 
moverme a mí, y la ley emanada de un poder extraño sólo puede cobrar vida y 


L. c., pág. 192. 
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fuerza para mí, siempre y cuando que ya se la prescriba como pauta a mi 

voluntad.^i 

En cuanto a los deberes jurídicos del hombre —-ya que, según esta concepción, 
el concepto de "hombre” es idéntico al de persona o sujeto del derecho—sólo se 
demuestra así, en el fondo, lo que ya se había demostrado de antemano, a saber; 
que esos deberes son estados psíquico-reales de sujeción interior de la voluntad: 
esto y sólo esto es lo que dice o viene a decir toda esta definición del acto de la 
obligatoriedad. 

Desde el momento en que Jellinek presenta el acto de la obligatoriedad como 
un proceso de motivación, queda invalidada, con ello, la analogía con el deber 
moral autónomo. La obligación emanada de la norma moral autónoma no puede ser 
concebida como motivación. El proceso de motivación tiene que discurrir siempre, 
evidentemente, a lo largo de ima serie causal que arranque de la norma en cuanto 
causa y desemboque en el estado psíquico-real de sujeción interior de la voluntad a 
que damos el nombre de deber. 

En semejante concepto del deber cuadra o puede cuadrar, sin duda, en cuanto 
al derecho heterónomo, la concepción según la cual el deber ha de considerarse 
como un efecto causal de la norma; sin embargo esa relación causal entre la norma 
y el deber, en la que éste sólo puede surgir por vía de motivación, no es compatible 
con el punto de vista de una moral autónoma, dentro de la concepción de una ética 
orientada hacia la psicología, en que la norma es, simplemente, im hecho psíquico 
interior, la "voz de la conciencia”, etcétera. 

Es aquí precisamente donde existe entre la norma y el deber la relación de la 
identidad, ya que la norma es, desde el primer momento, aquel hecho que sólo 
puede ser tomado en consideración desde el pimto de vista especial del deber: la 
dirección moral de la voluntad o la sujeción de la voluntad que no es posible derivar 
ya causalmente de una instancia superior o, dicho en otros términos, que nace de la 
disposición moral del individuo. La conciencia de una norma es ya, al mismo tiempo, 
la conciencia de un deber. 

La idea central de la autonomía moral del hombre reside precisamente en re¬ 
chazar una sujeción de la voluntad humana procedente de fuera y, por tanto, toda 
motivación; cuando hablamos de voluntad interior, es decir, de "la voluntad que 
se obliga a sí misma", no hacemos más que emplear una fórmula para expresar el 
concepto de la voluntad Ubre, lo que equivale a sostener que es inaplicable, en este 
caso, el principio del fundamento, cualquiera que sea la forma bajo la cual se 
presente. 

No hemos de entrar a examinar aquí si hay o no razón para admitir la existencia 
de una voluntad libre, así concebida, el si la afirmación de que la voluntad no puede 
venir obligada por representaciones racionales procedentes de fuera, sino que sólo 
puede obligarse por si misma, conduce, consecuentemente desarrollada, a una nega¬ 
ción de la moral en general, como entiende Jellinek.^* Lo único que a nosotros 
nos interesa es poner de manifiesto que la moral autónoma y el libre arbitrio se 
hallan íntimamente relacionados entre sí, cosa que Jellinek, por cierto, no com- 


Suatenveríráge, pág. 15. 
12 L. c., pág. 16 , 
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prende, y que quien abrace una concepción determinista.no puede mostrarse de 
acuerdo con la autosujeción de la voluntad, desde el momento en que sitúa a ésta 
dentro de una cadena general causal.^® 

La contradicción que se advierte en la construcción de Jellinek, por cuanto que 
concibe la obligación como el resultado de un acto de motivación y, al mismo tiempo, 
como la autosujeción del interesado, se trasluce también claramente en las siguientes 
palabras: "Es posible obligarse a sí mismo, pero nunca coaccionarse a sí mismo”.i< 
No creemos que sea necesario, ya, detenerse a demostrar que la motivación no puede 
ser nada sino es eso, una motivación psíquica.^® 

Si algo parece que debiera servir para evitar el error fundamental en que la teoría 
de la autobligación de Jellinek cae, coincidiendo al mismo tiempo con el error 
cardinal en que incurre la teoría dominante acerca del deber jurídico, es precisa¬ 
mente la analogía con el deber de la moral autónomíi. Se sostiene que la relación 
entre norma y deber es la relación de causa y efecto, siendo así que la moral autóno¬ 
ma —como veíamos más arriba— revela precisamente la identidad entre la norma 
y el deber. 

Lo que ocurre es que, al establecer esta analogía, no se debe perder de vista que 
la norma del derecho heterónomo no puede ser nunca un hecho psíquico interior, 
como la de la moral autónoma y que, por tanto —sentando como premisa la exis¬ 
tencia de una relación análoga entre norma y deber—, tampoco es lícito ver en el 
deber jurídico un estado psíquico real de sujeción interior de la voluntad, como en 
el deber moral. 

Lo falso en la teoría de la autobligación es precisamente esta idea general de 


13 Ya quedó expuesto, en el libro segundo, cuál es la actitud que estas investigaciones 
adoptan, en general ante el problema de la voluótad y, en particular, ante el del libre arbitrio. 
Claro está que la polémica de Hold von Ferneck contra Jellinek tiene su razón de ser 
desde el punto de vista del concepto psicológico de la voluntad, que nosotros rechazamos, 
pero que Jellinek profesa. Hold, como determinista consecuente —también Jellinek se 
presenta como tal—, no tiene más remedio que oponerse a toda autosujeción de la voluntad. 
Y, como Hold coincide con Jelunek, en lo sustancial, precisamente en lo que se refiere 
al modo de enfocar el concepto jurídico de la voluntad, cobra mayor importancia su demostra¬ 
ción eje que la teoría jellinekiana de la autoobligación se contradice a sí misma. Dice Hold 
VON Ferneck, l. c., pág. 188: "Quien sostenga la posibilidad de la autobligación, deberá 
concebir la norma como algo que emana de dentro, ya que de otro modo encerraría, parte al 
menos, una coacción.' No afirma esto Jellinek, y esto hace que se halle en contradicción 
consigo mismo. Se limita a decir que 'la norma no es nunca algo que venga simplemente 
de fuera, sino que tiene que poseer siempre, necesariamente, la capacidad, basada en una 
cualidad del sujeto, de ser reconocida por éste como legítima {Sfaatslehre, pág. 381). Si la 
norma no es algo que venga exclusivamente de fuera, necesariamente tiene que ser, por lo menos, 
algo que venga de fuera en parte, puesto que, en caso contrario, emanaría exclusivamente 
de dentro. Podrá ser, por tanto, una orden que parta exclusivamente de la persona obligada, lo 
que quiere decir que podrá ser, incluso según Jellinek, una norma, y no imponer un deber. 
El propio Jellinek niega, por tanto, la autobligación". 

Staatenvertráge, pág. 33. 

is Cfr. tas acertadas observaciones de Hold von Ferneck, l. c., pág. 186. En la apli¬ 
cación del método psicológico-explicativo —que nosotros rechazamos, por lo demás— y, en 

particular, en lo que se refiere al determinismo que necesariamente lleva aparejado la con¬ 
cepción de la voluntad como un acto psíquico, Hold von Ferneck es el único autor que 

adopta una aaitud consecuente, dentro de la teoría dominante, que hoy abraza, de un modo 

general, este punto de vista. 
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la obligación como un "proceso" perteneciente al mundo del ser y del devenir, como 
eslabonamiento de causa y efecto. 

La teoría de la autobligación del Estado arranca de esta pregunta: ¿cómo "nacen” 
los deberes del Estado.^ Opera, pues, con el concepto del "devenir”, orientándose, por 
tanto, necesariamente, hacia el mundo del ser, lo que vale tanto como decir que busca 
URa explicación de lo que acaece. Asesta, por ello, un rudo golpe al método exclu¬ 
sivamente normativo de la jurisprudencia, el cual como más arriba se ha expuesto— 
se distingue de la ética de una moral autónoma precisamente por la posibilidad y la 
necesidad de una apreciación puramente normativa, ya que en aquélla la norma es 
un hecho psíquico interno perteneciente al mundo del ser, lo que desde el primer 
momento hace que sea, ya que no es imposible, por lo menos inadecuada, toda 
nítida eliminación de los puntos de vista explicativos. 

Por consiguiente, lo que en la teoría de Jellinek hay de impugnable no reside 
precisamente en la hipótesis de una "auto” obligación, sino en la concepción general 
de que el deber jurídico —incluyendo el del Estado— nace por vía de un proceso 
causal y tiene que ser, por ende, necesariamente, algo perteneciente al mundo del 
ser, lo que no puede tener otro sentido sino el de que esta teoría pretende ser una 
"explicación” de ciertos movimientos psíquicos designados con el nombre de deberes 
jurídicos, y no una verdadera construcción jurídica. Por eso no es tan paradójico, 
como a primera vista.podría parecer, el afirmar que, aun existiendo deberes, no 
existen "obligaciones”; dicho en otros términos, que el “estar obligado” no implica 
un proceso jurídicamente relevante que conduce a tal resultado. Si reconocemos que 
el deber jurídico no es un hecho independiente de la norma jurídica, sino la norma 
jurídica misma en cuanto relacionada con la subjetivación, el problema del “naci¬ 
miento” del deber jurídico se reducirá al problema del nacimiento de la norma 
jurídica, es decir, del derecho en general, problema que se sale ya, propiamente, del 
marco de la jurisprudencia. 

Para esclarecer totalmente la relación fundamental en cuanto a la construcción 
del primero entre el deber jurídico y la norma jurídica, concebida ésta como un 
juicio acerca de la voluntad del Estado, es indispensable —sobre todo si se trata 
de los deberes jurídicos del Estado— proceder a una investigación en torno a las 
relaciones entre el Estado y el orden jurídico. Sólo analizando estas relaciones po¬ 
dremos encontrar una solución exenta de toda clase de contradicciones al problema, 
aquí planteado, de la construcción de los deberes estatales. 

Para concebir la obligación como un proceso causal que parte del Estado o bien 
de sus órdenes, tenemos necesariamente que representamos al Estado como creador 
o fuente del derecho. Y esta concepción del Estado como creador o fuente del 
derecho —aunque no sea como la fuente única y exclusiva de él— se halla, en efecto, 
extraordinariamente extendida en la doctrina actual. Por lo menos, el derecho le¬ 
gislativo se considera, de un modo muy general, como una "creación” del Estado. 
Así, vemos que Jellinek divide “todo el derecho, dentro del Estado moderno, en 
un derecho creado por el Estado y un derecho admitido por él” y ANSCHUETZ 
habla, expresamente, de la "idea del Estado como creador y mantenedor del orden 


C/f. supra, cap. II, al principio. 
Staatslehfe, 2® ed., pág. 356. 
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jurídico”, y define la 1^ como "la ordenación por el Estado de una norma jurídica, 
producto de la función estatal de establecimiento del derecho”.^® 

Una consecuencia necesaria de esta concepción, en que la creación del derecho 
se representa como función del Estado, consecuencia que, sin embargo, no siempre se 
proclama abiertamente, es la de que el Estado tiene que preceder, históricamente, 
al derecho, como la causa precede al efecto.Y sin ernbargo, esta relación entre el 
Estado y el derecho, en que el primero aparece como el prius y el segundo como 
el postefius, debe ser resueltamente rechaaada, ya que es perfectamente inconcebi¬ 
ble un Estado sin derecho, como lo es, a su vea, un derecho sin Estado, y la in¬ 
vestigación histórica no puede separar, en modo alguno, los orígenes considerados, 
evidentemente, como dos aspectos distintos del mismo hecho.*® 

Pero no porque rechacemos la concepción del Estado c(»no el creador del orden 
jurídico debemos echar por la borda con ella, ni mucho menos, la teoría según la 
cual el derecho es la voluntad del Estado. En modo alguno se pone en tela de juicio, 
por esto, la función del Estado en cuanto portador del derecho. No cabe duda, em¬ 
pero, de que ha sido precisamente la concepción del derecho como voluntad del 
Estado, concepción de suyo inatacable, la que ha inducido a la falsa conclusión de que 
es el Estado quien crea el derecho, por reputar evidente que el Estado engendra su 
propia voluntad. Ahora bien, esta última creencia es radicalmente falsa. Responde 
al falso concepto de la volimtad predominante en la jurisprudencia de hoy y que 
conduce también a los más crasos errores y contradicciones en lo tocante al problema 
de la aeación del deredio y de la legislación, del que aquí nos ocupamos. Sobre 
todo, la analogía entre la persona-Estado y el hombre, el cual aea su propia volun¬ 
tad en su interior, ha influido de un modo verdaderamente funesto en la teoría de 
la legislación, de la llamada formación de la voluntad del Estado. 

Es en el fondo, la misma conciencia la que, desde el punto de vista histórico, se 
niega a ver en el Estado el creador del derecho, una institución anterior a éste y 
la que, en el plano de la especulación dogmática, no se presta a poner de relieve, 
en el Estado de nuestros días, a la luz de cada norma jurídica concreta, la persona- 
Estado como "creador” de la voluntad expresada en la ley. Debe tenerse en cuenta, 
ante todo, que las palabras de "nacimiento de la voluntad del Estado" no pueden 
pasar de ser un término eminentemente figurado. Sólo cabe hablar de "nacimiento”, 
literalmente, tratándose de un proceso causal perteneciente al mundo del ser y cuyo 
resultado sea un hecho real, físico o psíquico. 

Ahora bien, ¿podemos realmente decir que "nazca” algo de esto en aquel pro¬ 
ceso que designamos como la formación de la voluntad del Estado? Naturalmente 
que no. La voluntad del Estado, lo que llamamos el resultado de este proceso, no 
es ningún hecho real, ni material ni psíquico, que pueda ser concebido como pro¬ 
ducto último de un proceso causal. La concepción contraria sólo sería exacta si la 
voluntad del Estado pudiera ser, efectivamente, aquella voluntad colectiva real que 
la teoría orgánica del Estado ve en ella, por error. Qué significa, en realidad, lo 


18 Kritische Studien zur Lehre vom Rechtssatze unf formellen Gesetze, tesis doctoral, 
Leipzig, 1891, pág. 1. 

18 Cfr. Hold von Ferneck, /. c., pág. 186. 

20 Cfr., acerca de esto, Jellinek, Staatslehre págs. 359 ss.; Gierke, en vol. XXX de 
la Tübinger Zeitschrift für die gesemte Staaíswinssenschaft, págs. 179 ss.; Seidler, /. c., 
pág. 44; R. SCHMIDT, Staatslehre, t. I, pág. 106. 
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que llamamos voluntad del Estado ha quedado ya expuesto en el libro segundo de 
estas investigaciones. Una construcción erigida para fines de imputación, el punto 
común de imputación para ciertos supuestos de hecho, no puede "nacer” minea por 
vía de un proceso causal, no puede "engendrarse”, y menos que por nadie por el 
Estado, el cual no es sino este mismo punto o centro de imputación. 

Desde el punto de vista jurídico, los conceptos de persona y de voluntad son 
totalmente idénticos; la persona y especialmente la personalidad "jurídica” del Es¬ 
tado, no encierra otra cosa que voluntad, como todo el mundo reconoce, excepción 
hecha de la teoría orgánica del Estado, la cual se ve obligada a afirmar, para ser 
consecuente, que también el Estado es capax de sentimiento y representaciones. Lo 
que vale tanto como decir, expresado el pensamiento de un modo certero, que la per¬ 
sona, en sentido jurídico, es solamente voluntad. Constituye, por tanto, un sofisma 
evidente decir que la voluntad del Estado es "engendrada” por la persona-Estado, 
pues esto vale tanto como decir que la persona-Estado "se engendra” a sí misma o 
que, históricamente considerada, es anterior a sí misma. 

Toda la actividad englobada bajo el nombre de legislación, los acuerdos de la 
cámara alta y la baja, la sanción del monarca, la publicación de los acuerdos sancio¬ 
nados, no guarda, con respecto a lo que podemos llamar voluntad del Estado, la 
relación de causa a efecto. Todo este conjunto de hechos no es sino la premisa, 
el requisito a que se condiciona la existencia de una norma jiuídica, es decir, de 
una regla de imputación; es, simplemente, la suma de las condiciones que han 
de darse para que sea verdadero el juicio según el cual el Estado, bajo determina¬ 
das circunstancias, quiere algo determinado, o, más exactamente, según el cual, bajo 
determinadas circunstancias, ciertos actos realizados por ciertas personas (por los 
órganos del Estado) no les sean imputables a ellas,, sino al "Estado” mismo. 

Ateniéndonos a su carácter lógico, el conjunto de hechos que forman la "legis¬ 
lación” no es, por tanto, con respecto al juicio en que se afirma una voluntad del 
Estado — y, por ende, con respecto a la norma jurídica en que se estatuye un deber— 
otra cosa que un fundamento de conocimiento. El supuesto de hecho de la legis¬ 
lación es a la voluntad del Estado lo que el supuesto de hecho de un delito o de 
un acto antijurídico es a la sanción, no puede decirse que el primero sea la causa 
del segundo; el asesinato no es la causa de la pena de muerte impuesta al asesino, 
sino solamente una condición a que se enlaza la voluntad del Estado de castigar así 
al delincuente. 

Tal vez en sentido impreciso y figurado pudiera llamarse "creación” de la 
voluntad del Estado al cumplimiento de los requisitos que forman el supuesto de 
hecho de la legislación y, en ese sentido, podría no constituir un error demasiado 
craso el considerar al Estado como "creador” de su voluntad, siempre y cuando 
fuese realmente la persona-Estado la que pudiera ser considerada como sujeto de 
aquella actividad legislativa, es decir, siempre y cuando pudieran ser imputados a 
la persona-Estado los actos que forman en conjunto la legislación. 

Pero no ocurre asi, ni mucho menos. No es posible considerar como función del 
Estado ni uno solo de los actos que forman la legislación, ni el proceso en su con¬ 
junto. Así lo revela, entre otras cosas, el lenguaje usual. A nadie se le ocurriría 
decir que es el Estado el que vota en la cámara de diputados o el que acuerda un 
proyecto de ley; votan los diputados y es el parlamento quien presenta las pro¬ 
puestas de ley. Y aún sería más falso afirmar que el Estado es quien sanciona los 
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acuerdos del parlamento, pues esta facultad incumbe exclusivamente al monarca, 
quien sanciona en su propio nombre y no en nombre del Estado. En cambio, 
puede afirmarse, sin más, que el Estado sanciona al delincuente, construye fe¬ 
rrocarriles, recoge, cuenta y registra las papeletas de sufragio y confirma y pro¬ 
clama los resultados electorales. El lenguaje usual, reflejando la verdad de las 
cosas, imputa los actos que forman el proceso legislativo a los individuos o cor¬ 
poraciones que los realizan y no al Estado, como lo hace cuando se trata, por el 
contrario, de supuestos de hecho que, por ser actos realizados por los órganos, no 
tienen, jurídicamente, por sujeto al agente físico, sino a la persona jurídica Estado. 

Y no cabe duda de que el lenguaje usual, al hablar así, da en el blanco. Si, en 
realidad, quisiéramos imputar el Estado todos y cada uno de los actos que integran 
el proceso de la legislación, ver en ellos actos queridos por el Estado, tendríamos 
que llegar necesariamente al resultado absurdo de que el Estado puede querer a un 
tiempo cosas contrapuestas. Podría, en efecto, votar en la cámara baja en pro y en la 
alta en contra de un proyecto de ley y podría no querer sancionar, en la persona 
del monarca, lo que en el parlamento ha acordado, es decir, ha querido como futura 
ley. No sería posible hablar, en estas condiciones, de una voluntad única del Estado, 
premisa fundamental ineludible para que al Estado se le pueda reconocer persona¬ 
lidad. La imputación al Estado no tendría sentido, sería de todo punto imposible, 
por no existir un punto común y unitario de imputación. 

Si se explican los actos legislativos como funciones del Estado, deberán consi- 
rarse como actos del Estado los que en gran número realizan, a lo largo del pro¬ 
ceso que desemboca en la ley, las personas declaradas competentes para legislar. 
Ahora bien, jurídicamente, sólo es posible considerar como acto del Estado un hecho 
cualquiera concreto (que cxteriormente aparezca como acto de un hombre) con base 
en una regla de imputación vigente, es decir, con base en una norma jurídica en la 
que se pronuncia el juicio de que existe la voluntad del Estado de establecer, en 
ciertas y determinadas circunstancias, este supuesto de hecho, es decir, de que ciertos 
actos de determinadas personas sean considerados, en las condiciones establecidas, 
como actos del Estado. 

Ahora bien, esta regla de imputación, esta norma jurídica, no se da para nada 
con respecto a aquellos actos que forman el proceso legislativo. Semejante norma 
jmídica —aun suponiendo que no fueSe imposible en otro sentido—, de existir, 
tendría que entrañar la voluntad del Estado de hacer leyes, es decir, de querer. Es- 
taríamoSi pues, ante la absurda construcción de una "voluntad de querer”. No cree¬ 
mos que haga falta pararse a demostrar que la voluntad —ni en sentido psíquico ni 
en sentido jurídico— no puede tenerse a sí misma por contenido. Semejante cons¬ 
trucción se parecería mucho al famoso intento de salir del pozo tirándose de las 
orejas. Representaría una complicación perfectamente inútil del problema, no su 
solución, ya que la creación de la norma jurídica en cuestión, para poder ser 
explicada como actividad del Estado, necesitaría reducirse, a su vez, a una norma 
jurídica análoga, ésta a otra, y asi hasta el infinito. 

A quien no se empeñe en detenerse en la superficie de las cosas, en explicar 
como propia del Estado toda actividad que guarde alguna relación con la vida de 
éste, no le será difícil comprender, más aún, si se esfuerza en penetrar a fondo 
en la esencia del Estado y del derecho, tendrá necesariamente que comprender como 
la evidencia misma, que todo ese proceso que en sentido figurado se denomina el 
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nacimiento de la voluntad del Estado, queda todavía al margen de la esfera del de¬ 
recho, ya que ésta comien 2 a cuando aquél termina. La voluntad del Estado sólo 
cobra relieve ante el derecho cuando es perfecta; mientras no se lleva a efecto la 
publicación de la ley y se cierra el periodo de la vacatio le gis, no existe nada, jurí¬ 
dicamente. Todos los actos realiaados hasta el momento en que la ley entra en vigor 
carecen de calificación jurídica con respecto a la ley que se está gestando. 

El proceso legislativo no es una función del Estado o del derecho, sino una 
premisa de ambos, que cae fuera de sus linderos. No debe perderse nunca de vista 
que la persona-Estado no es, jurídicamente, otra cosa que la voluntad del Estado 
(como el derecho sólo es un juicio acerca de esta voluntad). El Estado sólo existe 
en cuanto que "quiere”. No existe antes de su voluntad ni al margen de ella, y cuanto 
no sea aún una voluntad perfecta cae fuera de sus límites, los cuales coinciden por 
entero con la órbita del derecho. 

Si nos empeñamos en mantener en pie el impreciso símil del proceso legislativo 
como el "nacimiento” de la voluntad del Estado, en el mismo sentido podríamos 
llamar al acto legislativo un renacimiento de la persona-Estado. El nacimiento del 
derecho —^ya sea el primero, históricamente, ya se repita continuamente al presente, 
en la promulgación de cada ley— o el alumbramiento de la persona-Estado se halla 
tan al margen de la órbita del derecho y, por tanto, de la construcción del naci¬ 
miento de nueva vida partiendo de lo inanimado, se halla al margen de la órbita de 
la consideración explicativa del ser, al margen de la ciencia de la naturaleza. 

Y el caracterizar la formación de la voluntad del Estado como una actividad del 
Estado mismo no es otra cosa que el tratar de construirla jurídicamente. 

Ahora bien, aunque la legislación no pueda ser calificada como actividad del 
Estado, hay que ver en ella, evidentemente, una función social. Cobra, así, im relieve 
especial esa característica contraposición entre la sociedad y el Estado, en que éste 
aparece como una forma específica de organización de la sociedad. Sería falso con¬ 
cebir esta relación entre la sociedad y el Estado al modo de dos comunidades que 
se enfrentan entre sí abiertamente como dos organizaciones independientes y dotada 
cada una de ellas de existencia propia y opuesta a la otra. El Estado no es sino una 
forma de la sociedad, debiendo ver en ésta, en la sociedad, el elemento sustancial, 
el contenido de aquella forma. 

Sin embargo, la rígida envoltura —pues el derecho y el Estado no son sino pro¬ 
ductos de cristalización en el curso de la vida social— no aparece cerrada por todas 
sus partes. Tiene que haber necesariamente un punto en que el flujo de la vida 
social penetre constantemente en el cuerpo del Estado, un punto de transición en 
que los elementos amorfos de la sociedad se truequen en las formas fijas del Estado 
y el derecho. 

Es el punto en que los usos sociales y la moral, en que los intereses económicos 
y religiosos se convierten en normas jurídicas, pasan a formar parte de la voluntad 
del Estado: el acto legislativo. Por donde el proceso de formación de la voluntad del 
Estado es algo así como el cordón umbilical que une permanentemente el Estado a 


21 JELLINEK, Gesetz und Verordnung, Freiburg, 1887, pág. 312: "Tampoco la voluntad 
de la persona jurídica cobra importancia ante el derecho sino cuando es una voluntad 
perfecta y exteriorizada”. Sin embargo, en la misma página leemos: "Con ello, cobra tam¬ 
bién importancia jurídica el proceso de formación de la voluntad” (del Estado). 
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la matriz de la sociedad. Es el gran misterio del derecho y el Estado, que se opera 
en el acto legislativo: por serlo, está justificado que sólo se pueda hablar de él y 
tratar de ilustrarlo por medio de imágenes aproximadas. 

Pero incluso quien se resista a llegar a una conciencia certera de lo que en reali¬ 
dad es el concepto jurídico de la voluntad y se obstine en identificar la voluntad 
en sentido jurídico con el hecho psíquico a que se da ese nombre, tendrá que llegar 
necesariamente al resultado de que la formación de la voluntad es un proceso jurí¬ 
dicamente indiferente. 

Si colocamos por delante la llamada persona física, no podremos perder de vista 
que el "hombre”, en cuanto unidad biológica, no puede coincidir con la “persona”, 
como unidad jurídica. Esta —sin que la concepción de la voluntad que aquellos a 
quienes nos referimos preconizan puedan alterar esto en lo más mínimo— presenta 
una cualidad unida; la de la voluntad, "abstracción” que no es posible, en modo 
alguno, aplicar desde el punto de vista de las ciencias naturales (sin entrar en que 
es también un absurdo desde el punto de vista de la jurisprudencia, ya que se trata 
de dar la batalla al adversario con sus propias armas). La formación de la voluntad 
psíquica es indudablemente, un proceso inconcebible si se hace caso omiso de las 
demás cualidades psíquicas y físicas del hombre, de sus ideas y sentimientos, de 
la actividad mecánica de los nervios, etcétera. 

El proceso de nacimiento de la volimtad se opera en el "hombre” biológico, no 
en la "persona” como concepto jurídico. Y, jurídicamente, el "hombre” sólo es 
objeto, nunca sujeto: es, simplemente, un objeto de protección jurídica, al igual 
que los animales y los objetos inanimados. La voluntad sólo cobra relieve para el 
derecho cuando trasciende de la fase del devenir, de la formación, más aún, cuando 
se exterioriza. 

Todo el proceso de formación es un proceso puramente psicológico, totalmente 
indiferente desde el punto de vista jurídico, y el exponente de él no es la “persona” 
jurídica, sino el hombre como ente físico-psíquico. 

Pues bien, si transferimos estos resultados a la persona jurídica Estado —y sólo 
por vía de esta analogía, extraordinariamente dudosa, podríamos construir los con¬ 
ceptos de la persona-Estado y la voluntad del Estado, partiendo de semejante teoría 
jurídica de la voluntad—sólo podremos ver en la legislación un proceso análogo 
o paralelo al proceso psíquico-físico de la formación de la voluntad en el interior 
del hombre. Y, al igual que éste, tendremos que considerarlo como jurídicamente 
indiferente, ya que tampoco en la persona jurídica podemos conceder importancia 
más que a la voluntad perfecta y ya exteriorizada. Y tampoco aquí podemos situar 
la sede del proceso de formación de la voluntad en la "persona” jurídica, sino sola¬ 
mente en algo análogo al hombre físico. 

Y, en efecto, son los hombres físicos competentes para legislar los que deben 
ser considerados como centro o eje del proceso de formación de la voluntad del 
Estado, concibiéndolos, además, a todos ellos, por oposición al Estado, y no como 
representante suyos; considerándolos como órganos de la sociedad, la cual, en esta 
analogía, ocupa con respecto al Estado la misma posición que el “hombre” con 
respecto a la "persona”. 

Por donde, incluso desde el punto de vista de la teoría psicológica de la volun¬ 
tad, llegamos a la conclusión de que, lo mismo para la persona física que para la 
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persona jurídica del Estado, es jurídicamente indiferente el proceso de formación 
de la voluntad: en el primer caso, es un proceso puramente psíquico, sólo explicable 
psíquicamente; en el segundo caso, un proceso social, sólo calificable sociológica¬ 
mente; nunca ni bajo ningún concepto, un proceso jurídico. Y, del mismo modo 
que, en el primer caso, el nacimiento de la voluntad no se opera en la persona, sino 
en el hombre, en el segundo caso no es el Estado, sino la sociedad la fuente de la 
que emana la voluntad del Estado. Así pues, tampoco aceptando esta teoría de la 
voluntad del Estado podemos considerar a éste más que como el portador, nunca 
como el creador, de su voluntad. 



Capítulo XV 


EL prcx:eso legislativo 


La teoría según la cual la creación de la voluntad del Estado no es función de la 
personalidad de éste, necesita someterse aún a una cierta corrección. Se refiere ésta 
a la naturaleza del acto de publicación de la ley. Pero, antes de esclarecer este punto, 
queremos consignar aquí algunas breves observaciones destinadas, en general, a pre¬ 
cisar los puntos de vista de nuestras anteriores investigaciones en lo tocante a la 
teoría de la legislación. 

Los requisitos que el moderno Estado constitucional establece, normalmente, para 
que exista una ley válida, una voluntad perfecta del Estado, son: un acuerdo coinci¬ 
dente de las dos cámaras del parlamento, la sanción del monarca, la publicación del 
acuerdo sancionado del parlamento y, en ciertos casos, el transcurso de un cierto 
lapso de tiempo, la vacatio legss. 

Como cada uno de estos requisitos debe ser cumplido para que nazca una ley, 
para que exista una norma jurídica, es decir, para que sea verdadero el juicio acerca 
de una voluntad condicional del Estado, puesto que la ausencia de cualquiera de 
ellos impediría por igual el nacimiento de la ley, tenemos que considerarlos a todos, 
desde este punto de vista puramente formal, como igualmente esenciales para la 
formación de la voluntad del Estado. Es sencillamente imposible decir que uno 
cualquiera de estos requisitos es el esencial o el más importante de todos, lo mismo 
que sería imposible —^para valemos de una comparación, que no es más que eso, 
una comparación, no una identidad— destacar, entre varias causas comunes de un 
efecto, una sola como la causa principal. 

Sin embrgo, es bastante frecuente, en la doctrina actual, el criterio de que ciertos 
actos ocupan, dentro del proceso legislativo, un lugar esencial o especial, que los 
destaca sobre los otros. Se propende, principalmente, a conferir un rango especial, 
entre ellos, a la sanción del monarca.^ Este punto de vista se apoya, entre otras 
cosas,=* en el texto de la fórmula legislativa, que en los Estados constitucionales apa¬ 
rece concebida como si todo el contenido de la ley respondiese a la voluntad o a 
la orden del monarca. La fórmula empleada, por ejemplo, en Austria es la siguiente: 
"Con la aquiescencia de las dos Cámaras del Consejo del Reino, vengo en ordenar.. 

1 Cfr. LukaS, Rechtliche Stellung des Parlamentes in der Gexelgehung Oestesterreichs 
und der konstitutionellen Monarchien des deutsches Reiches, Graz, 1901, pág. 46 ss. 

2 Los diferentes argumentos que pueden aducirse en pro del criterio según el cual el 
monarca ocupa una posición decisiva dentro del proceso legislativo, correspondiéndole al par¬ 
lamento un papel puramente secundario, aparecen expuestos minuciosamente y rebatidos con 
agudo sentido crítico en el citado estudio de Lukas. 
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La letra de esta fónnvda de la sanción lleva a ciertos autores a concebir la ley, 
en las monarquías constitucionales, directamente como la voluntad del monarca, li¬ 
mitada tan sólo por la necesidad de contar con la aquiescencia de ciertos factores. 
Así, vemos que dice Jellinek: * 

En la monarquía constitucional de Alemania y Austria, basada en el principio 
monárquico, al igual que en el Imperio alemán, integrado en su gran mayoría 
por estados monárquicos y erigido, por tanto, sobre la misma base, la ley, en 
cuanto voluntad perfecta del Estado, es simplemente la voluntad del soberano, 
del monarca . 

Pues bien, esta teoría, desde el punto de vista jurídico formal, no puede ser acep¬ 
tada. Si el Estado —incluyendo al Estado monárquico constitucional— ha de ser una 
persona jurídica —y no es otra, en efecto, la concepción de Jellinek —no es posi¬ 
ble que la voluntad de esta persona se identifique con la de uno solo de sus nu¬ 
merosos órganos. 

Por otra parte, ¿que sentido tendría atribuir a la voluntad de la persona física 
del monarca el contenido de todo el orden jurídico, es decir, de todas las leyes (de 
la voluntad del Estado) ? Es evidente que, con ello, no podemos querer referirnos 
a la voluntad psíquica real del monarca; ¿cómo podría ésta abarcar de im modo 
permanente un contenido tan inmenso? Sólo puede tratarse, por tanto, de la cons¬ 
trucción jurídica de un proceso de imputación. Pero, ¿por qué se toma como centro de 
esta imputación precisamente la persona física del monarca? Lo mismo podría hacer¬ 
se en tomo a una de las dos cámaras del parlamento, si se reputara decisiva su posi¬ 
ción dentro del proceso legislativo. Y con la misma razón podría pensarse así, ya 
que el acuerdo de cada una de estas dos cámaras no es ni en un ápice menos nece¬ 
sario que la sanción del monarca. De aquí que debamos considerar la letra del texto 
legislativo como un requisito histórico indiferente en cuanto a la constmcción jurí¬ 
dica, como una reminiscencia conservada por razones políticas desde los tiempos del 
absolutismo.* La misma fórmula podría emplearse, hipotéticamente, en una Consti¬ 
tución que sólo confiérese al monarca im veto suspensivo o que no le reconociera 
ninguna intervención activa en la legislación, sino solamente el deber de promulgar 
y publicar las leyes.® Si el orden jurídico es la voluntad del monarca, ¿qué necesidad 
hay de construir una voluntad y una personalidad del Estado, teniendo en la persona 
física del soberano una unidad mucho más cómoda que sirva de base a la solución 
de estos problemas? 

La concepción que aquí rechazamos es la que servía de base ya a la teoría de 
Laband acerca de la distinción entre la fijación del contenido de la ley y la formu¬ 
lación de la orden de ésta. Con arreglo a esa distinción, el contenido de la ley surge 
por medio de im convenio entre el monarca y el parlamento, mientras que la orden 
de la ley emana exclusivamente del monarca. A la intervención del monarca se le 
atribuye, pues, una importancia destacada, más aún, decisiva, en el proceso legisla¬ 
tivo, desde el momento en que la ley, la voluntad del Estado se conciben, con arreglo 


® Gesetz und Verondnung, pig. 314. 

* Cfr. acerca de este punto, Lukas, /. c. pág. 217. 

* En Austria y en las monarquías constitucionales que forman parte del Imperio alemán, 
no puede admitirse, naturalmente, este deber jutidico del monarca. 
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a la fórmula de la ley, como una orden, al que los demás actos legislativos se limi¬ 
tan a infundir un contenido concreto.® 

En este sentido interpreta también Seligmann la teoría de Laband. Entiende 
aquél que las doctrinas de éste han sido, no pocas veces, tergiversadas, por culpa de 
una expresión no del todo exacta. Dice Laband que quien ofrece la esencia de la 
legislación en la "creación de una norma jurídica" se cerrará toda posibilidad de llegar 
a un conocimiento verdaderamente científico de la doctrina legislativa. La legisla¬ 
ción consiste más bien, según él, simplemente en dotar a una norma jurídica de 
fuerza de obligar, razón por la cual su verdadera médula debe buscarse en la. sanción. 

Estas palabras de Laband han servido de base, siempre según Seugmann, a 
una polémica, ya que, en un sentido estrictamente jurídico, por "norma jurídica” 
se entiende, de un modo muy general, un precepto dotado de fuerza de obligar, 
rodeado ya de por sí de autoridad exterior y que no necesita, por tanto, que ésta le 
sea conferida. En vista de ello, Seligmann propone que se diga "regla jurídica" 
en vez de "norma jurídica”. Laband — a quien Seligmann se adhiere, con esta 
modificación— sólo quiso decir, a juicio de su intérprete, que la legislación atribuye 
a las reglas jurídicas fuerza de obligar. Los preceptos contenidos en los proyectos de 
ley votados por el parlamento no son todavía normas jurídicas, sino simples reglas 
de derecho carentes de obligatoriedad; es la sanción la que les confiere fuerza de 
obligar, convirtiéndolas con ello en normas jurídicas. Por ende es en la sanción, y 
exclusivamente en ella, donde hay que buscar la verdadera médula de la legisladón.® 

A esto hay que objetar, en primer lugar, que la distinción entre regla jurídica 
y norma jurídica no es muy feliz, desde el piinto de vista terminológico. Una regla 
jurídica sin fuerza de obligar representa una contradictio in adjecto. El carácter de 
obligatoriedad le da el adjetivo jurídica, no el sustantivo "norma” o "regla”. Norma 
jurídica y regla jurídica son, en realidad, expresiones sinónimas, cuyo sentido es, en 
ambos casos, el de un precepto obligatorio. El proyecto de ley simplemente votado 
por el parlamento no contiene normas jurídicas ni reglas jurídicas; su contenido se 
reduce a una suma dé oraciones y proposiciones gramaticales, carentes, por el mo^ 
mentó, de toda calificación jurídica. El hecho de que puedan, por su contenido, llegar 
a convertirse en normas jurídicas cuando se cumplan ciertos requisitos, tiene para su 
enjuiciamiento jurídico tanta o tan poca importancia como para la calificación artís¬ 
tica el hecho de que un bloque de mármol pueda llegar a convertirse en una estatua 
si un escultor lo talla; lo cierto es que, entre tanto que eso ocurra, no es una esta¬ 
tua, sino simplemente un bloque de mármol. 

Laband tiene razón, sin duda, cuando subraya que la legislación no "crea” nor¬ 
mas jurídicas. Las normas jurídicas son juicios acerca de la voluntad del Estado, es 
decir, reglas de imputación, y ya anteriormente hubimos de hacer gran hincapié en 
que, sólo recurriendo a un sindl muy impreciso, era posible presentar el proceso 
legislativo como la "creación” de la voluntad del Estado. Los juicios son formas 


® La construcción de Labanu ha sido certeramente refutada por Lukas, l. a., págs. 102 ss. 
Lukas señala, especialmente, la contradicción en que Laband se enreda cuando ve en el acto 
de la sanción la emisión de la orden de la lejr, lo que no es obstáculo para que, en lo tocante 
a la legislación del Imperio alemán, atribuya la sanción al Consejo federal y la emisión de 
la orden legal al emperador. Cfr. l, c., págs. 194 ss. 

L. c., págs. 131 ss. 

« Cfr. l. c., págs. 127 y 132. 
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lógicas, y es evidente que los procesos sociales conocidos con el nombre de legisla¬ 
ción no pueden "engendrar juicios”. La relación existente entre la legislación y los 
juicios-normas jurídicos ha sido señalada ya más arriba; la legislación sienta las pre¬ 
misas de que hay que partir para poder considerar verdadero el juicio acerca de una 
voluntad condicional del Estado. El juicio que la norma jurídica envuelve aspira, 
como cualquier otro, a ser verdadero. Ahora bien, el juicio hipotético contenido en 
la norma jurídica sólo es verdadero, o, dicho en otros términos, la voluntad condi¬ 
cional del Estado que la norma jurídica representa sólo es perfecta, cuando se cum¬ 
plen todos los requisitos exigidos para la existencia de una ley formal. Y todos ellos 
son igualmente válidos e igualmente importantes en cuanto a la verdad del juicio 
en tomo a la norma jurídica. 

Debe rechazarse, en particular, la constmcción de Laband-Seligmann que cifra 
la esencia de la legislación en el acto que dota a una regla de fuerza de obligar, 
viendo, por tanto, en la sanción el elemento, más importante de todo el proceso le; 
gislativo. En efecto, aunque haya de mantenerse en pie la distinción que se estable¬ 
ce entre la fijación del contenido de la ley, es decir, la formulación gramatical de las 
normas jurídicas, y el acto por el que se estatuye la orden de la ley, es decir, se dota 
a ésta de fuerza obligatoria, debe insistirse en que ambos actos revisten idéntica 
importancia, ya que no puede, dentro del proceso legislativo, existir el uno sin el 
otro. Además, se ha demostrado certeramente por Lukas que la fijación del con¬ 
tenido de la ley por parte del parlamento, en el acuerdo recaído sobre el proyecto 
de ley, se contiene por parte del monarca en la sanción de este acuerdo, y que ambos 
actos, en los que se produce el convenio entre parlamento y monarca acerca del 
contenido de la ley, son, al mismo tiempo, aquellos en que la orden de la ley se 
formula.® 

Es el punto de vista histórico-político, no el criterio juridico-jormal, el que 
puede reconocer a la sanción del monarca, en el proceso legislativo, una importancia 
más esencial que a los demás requisitos del llamado proceso de formación de vo¬ 
luntad del Estado. En esta preeminencia reconocida a la sanción se trasluce, eviden¬ 
temente, el principio monárquico, es decir, un principio político, y no jurídico, prin¬ 
cipio que no puede formularse jurídicamente, ya que no se manifiesta para nada 
en el campo del derecho; del mismo modo que es una distinción puramente política, 
que para nada se manifiesta o, por lo menos, para nada debe manifestarse jurídica¬ 
mente, es decir, en la Constitución, la distinción entre la monarquía constitucional 
y la parlamentaria. Desde el punto de vista político, puede ocurrir que la posición 
del monarca descuelle sobre la del parlamento, que la sanción del monarca sea, con 
mucho, el acto más importante en todo el proceso de la legislación; históricamente, 
admitimos que la fórmula de publicación de las leyes sea una reminiscencia del es¬ 
tado de cosas vigente bajo el régimen absoluto, en que todas las leyes, la volun¬ 
tad toda del Estado tenían necesariamente que ser consideradas siempre como voluntad 
del monarca, ya que el monarca y el Estado eran, entonces, una y la misma cosa. 
Pero, desde el punto de vista jurídico-formal, esta cláusula carece de toda importan¬ 
cia y no media diferencia alguna de rango o de significación, para los efectos legis¬ 
lativos, entre la sanción del monarca y el acuerdo del parlamento. En esta objeción: 
la de que se confunde intolerablemente el aspecto jurídico-formal con el aspecto 


® L. c., págs. 172 ss. 
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histórico-político del problema, culmina, en efecto, la aguda crítica que Lukas hace 
de la teoría dominante acerca de las relaciones entre el parlamento y el monarca, en 
el proceso legislativo.^® 

Asimismo debemos estar de acuerdo con Haenel cuando sostiene enérgica¬ 
mente que, en el proceso de formación de la voluntad del Estado, es absolutamente 
idéntica la posición del parlamento y la del monarca. No podemos aceptar, en cambio, 
sus razonamientos. El hecho de que los textos constitucionales exijan un acuerdo 
entre el parlamento y la Corona, empleando expresamente la palabra "aquiescen¬ 
cia”, no tiene la menor importancia, como no la tiene nunca la letra del texto de 
la ley cuando entra a emitir un juicio acerca de las relaciones entre la sanción y el 
acuerdo del parlamento. Por lo demás, la Constitución austriaca, por ejemplo, no da 
este sentido a la palabra "acuerdo”. El § 13 de la ley de 21 de diciembre de 1867, 
publicada con el núm. l4l en la "Colección legislativa”, dice así; "Toda ley re¬ 
quiere el acuerdo de ambas cámaras y la sanción del emperador”. Aquí, la palabra 
"acuerdo” se refiere. Como se ve, a las relaciones entre ambas cámaras parlamen¬ 
tarias. En cambio, la fórmula de introdiKción a las leyes reza así; "Con la aquies¬ 
cencia de ambas Cámaras del Consejo del Reino, vengo en ordenar. 

La invocación de este texto constitucional^® es, en efecto, el que da pío pára 
asignar al monarca y a su sanción un rango privilegiado en el proceso legislativo. 
Sin embargo, la ley, lo mismo que habla de la "aquiescencia” del parlamento, podría 
hablar de la "aquiescencia" de la Corona a los acuerdos de las cámaras parlamenta¬ 
rias, sin alterar por ello en lo más mínimo el supuesto de hecho, que es el más 
correcto, por ser totalmente incoloro, es decir, sin entrar en ninguna clase de en¬ 
juiciamientos, a la manera del citado § 13, según el cual para que haya una ley 


1® L. c., píg. 224: "La coordinación jurídica entre el parlamento y el monarca y la su¬ 
perioridad política de éste son cosas que difícilmente pueden compaginarse. Los representantes 
de la teoría predominante no parecen darse cuenta de ello, y así se explica que, para salvar 
la superioridad política del monarca, consideren necesario añadir a su posición jurídica frente 
al parlamento, en sus propias construcciones, un elemento de más.” 

Des Gesetz formellen und materiellen Sinne. Studien zum deulschen Staatsrecht, 1898, 
t. I, pág. 149. 

12 Observamos de pasada que, aunque de hedió este texto de la fórmula de introducción 
aparezca constantemente en las leyes, no se halla expresamente prevista por la Constitución 
austríaca, ni se deriva necesariamente de sus disposiciones. El art. 10 de la Ley fundamental 
del Estado, de 21 de diciembre de 1867 (núm. 145 de la Colección legislativa), que es el que 
interesa a este propósito, dice, refiriéndose al ejercicio del poder gubernativo y ejecutivo: 
"La notificación de las leyes se hace en nombre del emperador, remitiéndose a la equiescen- 
cia de los representativos constitucionales y con la intervención de un ministro responsable”. 
De donde en modo alguno puede deducirse que la ley deba considerarse, literalmente, como 
la voluntad o la orden del emperador. Podría considerarse incluso discutible el si la prác¬ 
tica que actualmente se sigue es, realmente, constitucional; no es el emperador mismo quien 
tiene que notificar las leyes, como se hace en la fórmula usual del parlamento, sino que las 
leyes deben ser notificadas "en nombre del emperador". Y "en nombre’^ de una persona sólo 
puede obrar otra, nunca ella misma. Si queremos saber cómo se dan ahora los actos que han 
de ejecutarse "en nombre del emperador", no tenemos más que fijamos, por ejemplo, en las 
sentencias judiciales, que según el art. 1 de la Ley fundamental de 21 de diciembre de 1867 
(núm. 144 de la Colección legislativa) acerca del poder judicial, se proclama y entienden 
también "en nombre del emperador”. Estos fallos no se presentan como la voluntad o la 
orden del emperador, sino como emitidos por el mismo tribunal, previas las palabras "En 
nombre de S. M. el Emperador", 
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se necesitan tanto el acuerdo concorde de ambas cámaras del parlamento como la 
sanción del monarca. 

Que, en una apreciación jurídico-formal del proceso legislativo, las funciones del 
monarca y del parlamento deben considerarse como elementos coordinados entre sí 
y de igual valor se desprende, entre otras cosas, del hecho de que la construcción 
jurídica no posee, en modo alguno, los criterios necesarios para captar las diferen¬ 
cias de valor o de poder que entre ambas funciones puedan existir, suponiendo que 
ejdsta alguna. Y el certero instinto en cuanto a este límite contra el que el método jurí¬ 
dico se estrella explica, en efecto, la oposición que ha encontrado, en la doctrina actual, 
la teoría dominante, representada por Labamd, oposición que tiene, hasta ahora, su 
expresión más clara en la critica de Ldkas. 

Ahora bien, aunque debamos asentir aquí el resultado negativo de esta crítica, 
en cuanto se niega a conceder al monarca una posición jurídicamente calificada de 
privilegio con respecto al parlamento, en la elaboración de la ley, tenemos que re¬ 
chazar con igual energía el elemento positivo de la fonnulacito con que Lukas 
tratá de caracterizar jurídicamente el proceso legislativo. 

Como representante de la teoría del imperativo, este autor —coincidiendo en 
ello con la teoría dominante por él combatida— concibe el acto legislativo como 
el acto por el que el Estado formula una orden. La voluntad del Estado que en él se 
expresa tiene por contenido la conducta de los súbditos conforme al derecho.*® 
Queda señalada con ella la contraposición de principio entre su punto de vista y el 
adoptado en nuestras investigaciones, en las que ha quedado bien de manifiesto que 
la voluntad del Estado, manifestada en el orden jurídico y "engendrada” en el pro¬ 
ceso legislativo, no puede en modo alguno tener ese contenido, ni puede consistir, 
por tanto, en la orden dirigida a los súbditos para que se comporten con arreglo a 
derecho. 

Pero, lo que acaba de trazar una rotunda línea de separación entre las conclu¬ 
siones de Lukas y los resultados de nuestras investigaciones es la conciencia, a que 
aquí hemos llegado, de que el acto legislativo —suma de todos los requisitos nece¬ 
sarios para la existencia de una ley—, no sólo no es una orden del Estado, sino que 
no es ni siquiera un acto estatal, una función del Estado, un complejo de actos 
imputables a la persona-Estado, sino simplemente un proceso de naturaleza social, 
que no es posible construir jurídicamente, ya que se trata de una premisa del de¬ 
recho, de una condición previa del orden jurídico, es dedr, de algo anterior a él. 

Al criterio según el cual la sanción del monarca es el acto más esencial del 
proceso legislativo corresponde plenamente el punto de vista, muy extendido, de que 
la voluntad del Estado queda ya perfecta por medio de la sanción, de tal modo 
que la subsiguiente publicación no hace más que proclamar la existencia de una ley 
ya consumada.** 

Ya más arriba hemos tenido ocasión de referirnos a lo incorrecto de la termi¬ 
nología en que se habla de la "publicación de la ley”, toda vez que la publicación 
forma parte todavía de aquel supuesto de hecho que hace falta que se dé en su 
totalidad, para que podamos hablar de la existencia de una ley; lo que se publica 


*® Cfr. /. c., pig. 120. 

** No podouos aceptar el punto de vista de Lukas, según el cual la sanción sólo puede 
considerarse que existe después de haberse efectuado la publicadón {l. c., pág. 191). 
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no es una ley, sino un acuerdo sancionado del parlamento, que la publicación con¬ 
vierte en ley. 

Este razonamiento debe serle opuesto, entre otros autores, a Gierke, cuando, en 
su crítica de Laband,i® distingue entre la formación de la voluntad del Estado y la 
correspondiente promulgación de la voluntad legislativa. Semejante terminología es, 
simplemente, el resultado de una analogía entre la formación y la manifestación 
de la voluntad psíquica del hombre y el proceso legislativo, concebido como un 
proceso de formación y exteriorización de la voluntad del Estado. Analogía de todo 
punto falsa, como ya hemos tenido ocasión de advertir. No puede admitirse su posi¬ 
bilidad, y no simplemente porque la voluntad del Estado se forme cabalmente me¬ 
diante su exteriorización —suponiendo que podemos llamar así a la publicación de 
las leyes. 

Ya Haenel^* puso de relieve que es preferible evitar esta analogía entre la 
voluntad del hombre y la voluntad del Estado. He aquí sus palabras; 

En todo acto de voluntad, es decir, en aquel proceso concebido como unidad que 
representa los cambios como causados por la voluntad humana y la voluntad huma¬ 
na como sujeta a una acción de cambio, podemos distinguir dos aspectos espe¬ 
ciales; los procesos psicológicos internos, consistentes en la formación o el es¬ 
tablecimiento de la voluntad, en la decisión o el acuerdo, como la causa no 
ulteriormente explicable de los movimientos o los entorpecimientos psíquicos o 
psíquico-fisicos, y la acción, o sean los cambios psíquico-físicos o mecá¬ 
nicos producidos por el acuerdo, como el hecho precedente, puramente espiri¬ 
tual. Sin embargo, es imposible transferir analógicamente a la función del Es- 
todo estos procesos y estas distinciones psicológico-individuales. Todo acto 
legislativo es ya una acción, en sentido psicológico. 

Sin embargo, Haenel sigue diciendo: 

Gertamente que si en el proceso de la legislación, sólo nos fijamos en la pri¬ 
mera fase, que finaliza de un modo bien patente con la sanción de la ley, se 
revelará claramente en ella la analogía con la decisión o el acuerdo. Esta fase 
se halla encuadrada puramente dentro de la formación interior de la volxmtad 
del Estado. Pero, para la legislación no es menos esencial la segunda fase, la de 
la orden que se dirige exteriormente a todos aquellos a quienes afecta, en una 
palabra, la fase de la promulgación y la publicación de la ley. Esta segunda fase 
corresponde ya, en absoluto, al concepto de la acción. La orden de la ley pro¬ 
clamada no es otra cosa que el movimiento psico-físico causado por el mecanismo 
de la voluntad, que produce una determinada acción psíquica sobre aquéllos y 
pone por obra una conducta correspondiente en las personas a quienes afecta. 

Quien lea la primera y la segunda parte de estas manifestaciones de Haenel 
llegará, seguramente, a la conclusión de que el autor acaba aplicando solemnemente 
la analogía entre la voluntad humana y la voluntad del Estado, solemnemente re- 
Hiazada al empezar. Lo que ocurre es que se da perfecta cuenta de que se trata sim- 


># "Das Staatsrecht des detuschen Reiches”, recensión de Gierke, en Grünhuts Zeit- 
sehríft fÜT das prívae und dffemliehe Recht der Gegenwart, t. II, pág. 229. 

W L. c. págs. 187 ss. 
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plemente de eso, de una analogía, en que queda margen como en todas las analo¬ 
gías, para una serie de diferencias. ¡Omne sitnile claudicat! Si la coincidencia fuese 
completa trataríase de una identidad, no de una analogía. 

No obstante, Haenel, en la primera parte de sus consideraciones, rechaza como 
“imposible” precisamente esto, el "transferir analógicamente” los procesos y las 
distinciones psicológico-individuales a la función del Estado. Pero, por raro que 
ello parezca, no es, ni mucho menos, la diferencia que Haenel subraya entre la 
formación de la voluntad humana y la del Estado lo que entorpece o hace imposi¬ 
ble la analogía. El hecho de que todos los actos individuales de la legislación se 
manifiesten como "acciones”, es decir, como cambios operados en el mundo material 
exterior, no es lo que impide compararlos con el proceso de formación física de 
voluntad del hombre individual; al fin y al cabo, también éste se efectúa mediante 
los movimientos mecánicos del cerebro y acompañada, por lo menos, de esa clase de 
cambios operados en la esfera material del hombre. 

No, lo que en Haenel entorpece la comparación —que, en fin de cuentas, 
acaba aceptando— es el hecho de que conciba estos actos de la legislación como 
actos del Estado. No cabe duda de que es imposible concebir la voluntad del Es¬ 
tado como engendrada por los actos de éste, sobre todo si entendemos por voluntad 
del Estado un hecho psíquico, concretamente causal, la voluntad que determina cau¬ 
salmente el acto. Sería algo tan absurdo como si nos empeñásemos en llamar "actos” 
humanos (es decir, actos de la voluntad), en la formación psíquica de la voluntad, 
a los procesos mecánicos del cerebro de que se habla más arriba: equivaldría, sen¬ 
cillamente, ale hecho, a empeñarse en derivar la causa del efecto. Precisamente la 
comparación con la voluntad humana de la psicología, inadmisible por otras razones, 
habría debido conducir a la conciencia de que la legislación —^por lo menos, hasta 
la fase de la publicación— no puede ser un acto del Estado mismo, cosa que Haenel 
da por supuesto, ciertamente, como algo evidente por sí mismo. 

A pesar de manifestarse contrario a la aplicación analógica de los procesos que 
se dan en la formación de la voluntad humana al proceso legislativo, Haenel no se 
sustrae al más grande de los errores que esta analogía entraña. Aunque reconoce 
expresamente que la fase de la promulgación y la publicación es tan esencial para 
la legislación, es decir, para la existencia de una voluntad del Estado, como la fase 
de la votación parlamentaria y de la sanción por parte de la Corona, lo vemos ex¬ 
plicar, casi podríamos dedr que contra su mejor saber, la promulgación y publica¬ 
ción como una notificación de la orden de la ley, como "un movimiento psico- 
físico producido por el establecimiento de la voluntad”. 

Considera, por tanto, la voluntad del Estado como perfecta desde el momento 
en que tiene la sanción, con lo que abraza, precisamente en este punto, la analogía 
con respecto a la voluntad humana, que debe concebirse como perfecta inmediata¬ 
mente antes de su exteriorización; más aún, establece el más estrecho de los para¬ 
lelos entre la publicación de la ley y esta exteriorización de la voluntad humana, 
teniendo en cuenta que aquella, la publicación, es "causada” precisamente por la 
voluntad del Estado ya perfecta. Esta manera de pensar de Haenel se expresa de 
un modo perfectamente inequívoco en las siguientes palabras: 


L. c., pág. 159. 
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Para que la voluntad creada con validez jurídica surta efectos jurídicos que 
trasciendan del círculo de los factores constitucionales, para que adquiera en 
este sentido estricto la "fuerza jurídica de obligar’’ que su contenido exige, 
tienen que cumplirse, a tono con el derecho positivo, otros dos requisitos de 
orden formal: el de la promulgación y el de la publicación. 

La concepción según la cual la voluntad del Estado se perfecciona ya con la san¬ 
ción, aunque necesita de la promulgación y la publicación para poder surtir plenos 
efectos, obliga a la hipótesis, evidentemente muy dudosa, de una especie de volun¬ 
tad del Estado que surte efectos solamente a medias. ¿En qué consiste, en efecto, 
la esencia de esta voluntad del Estado nacida de un modo jurídicamente valido, 
pero que no surte todavía efectos jurídicos plenos, que no posee aún fuerza de 
obligar? "En el acuerdo jurídicamente válido del Estado de que se emita una deter¬ 
minada ley”, dice Haenel. Lo que vale tanto como decir que el acuerdo sancionado 
del parlamento es el "jurídicamente válido". 

Pero, aun independientemente de esto, la construcción que estamos criticando 
obliga a ver en el proceso legislativo, en rigor, dos voluntades del Estado total¬ 
mente distintas y nos pide, muy seriamente, que consideremos el contenido del 
acuerdo sancionado del parlamento como distinto del de la ley, una vez publi¬ 
cada. Existe, por tanto, una voluntad del Estado cuyo contenido forma la ley y 
una voluntad del Estado que consiste en que esta ley se emita, es decir, expresándolo 
en otros términos, una voluntad del Estado que tiene por contenido su propia 
voluntad. Hablando con mayor precisión: la sanción daría vida a una voluntad del 
Estado consistente en manifestar su propia voluntad. 

Salta a la vista la inútil complicación que esta artificiosa construcción lleva apa¬ 
rejada. Y, si el acuerdo del parlamento más la sanción sólo hacen nacer una voluntad 
formal de que se exteriorice la voluntad, ¿de dónde procede la voluntad que ha de 
exteriorizarse, con su contenido concreto? 

La voluntad del Estado expresada en la ley futura, por ejemplo la voluntad 
de que, en ciertas y determinadas circunstancias, se aplique una pena, es, desde 
luego, distinta de la que consiste en expresar esta voluntad, del mismo modo que 
mi voluntad de dar un paseo mañana, si hace buen tiempo, difiere de mi voluntad 
de pronunciar estas palabras: "saldré a pasear mañana, si hace buen tiempo”. 

He aquí otro punto en que falla totalmente la analogía —tácitamente estable¬ 
cida por Haenel — entre la formación de la voluntad en el Estado y en el 
hombre. Mientras que en el hombre deben distinguirse, evidentemente, estos dos 
actos de voluntad, el proceso de formación de la voluntad del Estado, hasta el 
momento de efectuarse la sanción —^presuponiendo como admisible en general, el sí¬ 
mil del "nacimiento” de la voluntad—, no puede ser otro que el de la futura ley. 

De aquí que sea totalmente inconcebible el que, según Haenel, haya de con¬ 
cebirse como contenido del acuerdo sancionado del parlamento el "que se emita 
determinada ley”; no alcanzamos a comprender cómo, mediante la inserción en la 
colección legislativa oficial, puede esta fórmula hueca convertirse en normas jurí¬ 
dicas concretas; cómo el acuerdo sancionado del parlamento, a pesar de coincidir 
al pie de la letra con la ley publicada y de no distinguirse de ésta más que por la 
forma (al momento de la publicación), puede decir, intrínsecamente, otra cosa que 
la ley exteriorizada mediante la publicación. A lo cual hay que añadir que, con arre- 
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glo al criterio a que esta construcción responde, habría que ver en la publicación 
el acto legislativo esencial. Lo único que la sanción aporta, en efecto, es el acuerdo 
de que se emita una ley, la ley futura. La emisión de la verdadera ley, según esto, 
sólo se obtendría por medio de la publicación. 

En las citadas manifestaciones de Haenel encontramos —solamente sugerido— 
un pensamiento que ha encontrado considerable difusión en la doctrina actual. Nos 
referimos a la teoría de que el acuerdo sancionado del parlamento obliga, sin duda, 
a los "factores constitucionales”, pero no a los súbditos; su eficacia jurídica se cir¬ 
cunscribe según se nos dice, a las relaciones internas entre los órganos legislativos. 
Jelljnek^® expresa muy claramente este pensamiento, en los términos siguientes: 

Hay, en la vida de la ley, im período de tiempo en que todavía no obliga a 
los súbditos, a pesar de haber sujetado ya la voluntad del legislador, periodo 
que queda comprendido entre la sanción y la publicación de la ley, o sea, para 
decirlo más exactamente, el momento a partir del cual los súbditos a quienes 
la ley se dirige quedan obligados por ella... Durante este período de tiem¬ 
po..., la ley forma ya parte integrante del orden jurídico, pero solamente en la 
medida en que es una norma obligatoria unilateral, que sólo obliga al legislador. 
Desde el momento de la sanción hasta aquel en que la ley entra en vigor, y a 
pesar de que ninguno de los súbditos se halla todavía obligado por ella, el 
legislador sólo puede derogar esta ley recurriendo a las formas constitucionales, 
lo que quiere decir que se halla tan obligado por ella como si tuviese ya vigencia 
para los súbditos. 

No podemos estar de acuerdo con esta manera de concebir el problema. Si la 
publicación es, realmente, un requisito esencial para la ley en sentido formal y, por 
tanto, para la existencia .de la voluntad del Estado, no se ve, en modo alguno, 
por qué este requisito ha de valer solamente para los súbditos, y no ha de hacerse 
extensivo a los otros sujetos de derecho, a la persona-Estado o a ciertos órganos de él. 

Lo cierto es que no existe ninguna disposición del derecho positivo que justifi¬ 
que semejante construcción. Para que queden obligados la persona-Estado o cuales¬ 
quiera órganos de éste hace falta que exista una norma jurídica tan acabada y 
perfecta y, por tanto, ima voluntad del Estado tan perfecta y acabada como para 
que quede obligado im sujeto cualquiera de derecho. La regla de imputación en que, 
según hemos reconocido, consiste la norma jurídica, este juicio hipotético acerca de 
una voluntad condicional del Estado, no puede nunca ni en ningún caso reclamar 
para sí la verdad entre tanto que no se cumplan todas las condiciones de que el 
orden jurídico hace depender la existencia de una ley. 

Es imposible, en particular, imaginarse una voluntad del Estado que sólo obligue, 
unilateralmente, al Estado mismo y que no exista para los súbditos. Si existe la vo¬ 
luntad y, por tanto, el deber del Estado de proceder, en ciertas y determinadas 
circunstancias, a imponer una pena o aplicar medidas de ejecución (pues queremos 
fijarnos, aquí, en la norma jurídica en sentido estricto), necesariamente existirán 
también para los súbditos los deberes jurídicos que ello lleva aparejados, ya que 
los tales deberes jurídicos no son, en realidad, otra cosa que esta misma voluntad del 
Estado, en su proyección subjetiva sobre los súbditos o sobre los órganos de aquél. 


18 Staatenverhindungen, pág. 35. 
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Y s¡ esta voluntad no existe para los súbditos, no existiendo tampoco un deber 
jurídico en cuanto a ellos, no existirá ni para ellos ni para nadie. 

La norma jurídica que obliga al Estado y a los súbditos o a los órganos de 
aquél es la misma, y tiene por contenido la misma voluntad del Estado. Por eso, 
no es concebible la posibilidad de una obligatoriedad unilateral. Para poder inter¬ 
pretar la publicación de la ley de este modo tan erróneo, como un acto necesario 
solamente para obligar a los súbditos, sería necesario admitir aquel punto de vista 
tan falso y ya desechado acerca de la publicación como una notificación, por la que 
la orden de la ley se pone en conocimiento de los súbditos, concepción que recuerda 
muy de cerca la teoría del contrato social, ya que no concibe que el súbdito quede 
obligado mientras no escuche, perciba o incluso reconozca el imperativo en que la 
ley consiste. 

Jellinek razona la afirmación de que el “legislador” se halla tan obligado por 
el acuerdo del parlamento sancionado, pero aún no publicado, como si hubiese en¬ 
trado ya en vigor para los súbditos, diciendo que ese acuerdo del parlamento, sancio¬ 
nado aunque no publicado aún, sólo puede derogarse con sujeción a las formas 
constitucionales, es decir, evidentemente, por medio de una ley formal, es decir, 
coronada también con el requisito de la publicación. Sin embargo, esto no puede 
servir de prueba, ya que semejante afirmación carece de toda base de derecho po¬ 
sitivo y necesitaría, a su vez, apoyarse en otra pmeba, ni más ni menos que aquélla 
en apoyo de la cual se aduce y a la cual —bien mirada la cosa— es idéntica. Giando 
se afirma que el acuerdo del parlamento, no publicado aún, aunque ya sancionado, 
forma parte integrante del orden jurídico, viene a decir que se dan en él todas las 
cualidades formales que concurren en las leyes ya publicadas, razón por la cual sólo 
pueden ser dejados sin efecto del mismo modo que una norma jurídica perfecta. 

Pero, tan falso, es lo uno como lo otro. Un acuerdo del parlamento no publi¬ 
cado, aunque tenga ya la sanción, no es, formalmente, una ley, siempre y cuando 
que el orden jurídico positivo establezca la publicación como requisito esencial para 
la existencia de una ley en toda forma. Y lo que no es una ley no necesita, eviden¬ 
temente, ser derogado por otra ley formal, entre otras razones porque no tiene por 
qué ser derogado, ya que no es nada, jurídicamente. Sería, por otra parte, algo muy 
peregrino el que se publicara en la colección legislativa oficial la derogación de una 
ley con arreglo a la Constitución,^® cuando esta ley jamás viera la luz pública en 
ella. Semejante proceder no sólo sería teóricamente absurdo, sino que carecería 
además, de toda importancia práctica. En efecto, ¿qué finalidad podría perseguir 
este requisito de que un acuerdo del parlamento, no publicado, pero sí sancionado, 
se derogara precisamente en forma de ley? No podría perseguir ni siquiera la fina¬ 
lidad de salvaguardar el interés del parlamento en que sus acuerdos se conviertan 
en leyes. Pues, ¿qué ocurriría, si el parlamento se negase a votar el acuerdo de dero¬ 
gación? No se supliría con ello, evidentemente, ni se impulsaría en lo más mínimo, 
el requisito de la publicación, el cual, según el derecho vigente, compete exclusiva¬ 
mente al poder ejecutivo, con el monarca a la cabeza. 

Esta obligatoriedad relativa del acuerdo del parlamento ya sancionado, tal como 
la admiten muchos prestigiosos teóricos, tiene por fuerza que esfumarse inmediata- 


1® La derogación de una ley preconstitucional, que, por tanto, no necesita ser publicada 
en la Colección legislativa, es siempre posible. 
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mente pronto como nos preguntamos a qué obliga, en rigor, esta voluntad del 
Estado todavía no perfecta, al "legislador”, a los "factores constitucionales” o a 
cualquier otro misterioso sujeto de derecho, al que los autores en cuestión no se 
atreven a llamar por su verdadero nombre: la persona-Estado o el órgano de éste. 
Es evidente que la respuesta a la tal pregunta no puede ser ésta: a aquel comporta¬ 
miento del Estado o de los órganos de él que forma el contenido de las normas ju¬ 
rídicas estatuidas por la Iqr. En efecto, si el Estado quedase dbligado a imponer 
penas o aplicar medidas de ejecución ya desde ahora, es decir, de haberse publicado 
los acuerdos sancionados del parlamento, habría que suponer que los súbditos que¬ 
darían —como más arriba hemos dicho— obligados también a seguir el comporta¬ 
miento congruente, exponiéndose, de otro modo, a las correspondientes sanciones. 

Si el Estado o sus órganos correspondientes se hallan obligados a aplicar la 
ley, las normas jurídicas, quiere decir que los súbditos (y, en su caso, también los 
órganos del Estado) están obligados a acatarlas, ya que ambas clases de deberse 
no son más que dos aspectos distintos de la misma norma jurídica. 

Dice Jellinek,^ plegándose a la teoría de Laband: "por la sanción, se obliga 
en primer término el legislador mismo. Mediante este acto, declara que un deter¬ 
minado pensamiento jurídico debe ser contenido de su voluntad; es la sujeción que 
a sí misma se impone la voluntad legislativa, la que la sanción expresa". Estas 
palabras sólo pueden interpretarse en el sentido de que, mediante la sanción, la 
voluntad del Estado —que es lo que creemos que debe entenderse por lo que 
Jelunek llama voluntad del "legislador”— asume un determinado contenido, que 
no es otro que el del proyecto de ley votado por el parlamento: es decir, que, desde 
el momento de la sanción, el legislador, o sea el Estado, quiere y se obliga a todo 
lo que como comportamiento del Estado entraña la ley pendiente de su publicación. 
Es, como ya hemos expuesto anteriormente, im punto de vista insostenible. 

Por tanto, el deber jurídico supuestamente estatuido por el acuerdo del parla¬ 
mento sancionado, pero aún no publicado, sólo podrá consistir ^—j así lo dice exac¬ 
tamente Haenel, como se desprende de las citas transcritas más arriba— en una 
cosa: en publicar dicho acuerdo. 

La posibilidad de este deber de publicación puede ser concedida de antemano. 
Sin embargo, es sencillamente imposible derivar este deber jurídico de publicación 
de aquel acuerdo del parlamento ya sancionado, pero pendiente aún de ser publi¬ 
cado. ¿Cómo podría desprenderse el contenido de este deber concreto de una ley 
—mejor dicho, de un proyecto de ley— en que no figura otra cosa que, por ejemplo, 
una serie de disposiciones acerca de cómo debe el Estado indemnizar a ciertas per¬ 
sonas injustamente condenadas, o una serie de nuevos preceptos de derecho penal 
por medio de los cuales conmina con pena de prisión la sustracción furtiva de energía 
eléctrica, hasta ahora no castigada? ¿Cómo una ley todavía no perfecta, por no haber 
sido publicada aún, puede obligar a alguien a algo? 

El deber jurídico de efectuar los actos en que consiste la publicación de una 
ley, sólo puede basarse, suponiendo que tal deber exista, al igual que cualquier 
otro, en una norma jurídica, la que, a su vez, presupone una ley formalmente 
perfecta, es decir, una ley ya publicada. No será nada difícil, por lo general, encon¬ 
trar esta ley en las constituciones concretas vigentes; se tratará, en efecto, casi siem- 


2® Staatenvertráge, pág. }5. 
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pre, de una ley acerca de la publicación de leyes, ley ya publicada de por sí, 
naturalmente, y que forma parte integrante de la Constitución; se contienen en ella 
una serie de disposiciones legales por las que el Estado asume la publicación de 
la ley como una función propia, haciendo de ella un deber suyo, cuya realización se 
estatuye, a su vez, como deber jurídico de determinados órganos ejecutivos del 
Estado. 

En realidad, todas las cartas constitucionales encomiendan al Estado, es de¬ 
cir, el llamado poder ejecutivo, la publicación de las leyes, a pesar de que 
cabría valerse taniién, de otro modo, por ejemplo de la publicación por el parla¬ 
mento, modo que, indudablemente, no tendría carácter de Estado, aunque no 
carecería, tal vez, de importancia politica.^^ Basta pensar que la omisión efectiva 
de la publicación o la falsa publicación de la ley puede hacer ilusoria toda la ac¬ 
tividad del parlamento. 

Aunque ■—a tenor del derecho positivo— existe un deber del Estado y de deter¬ 
minados órganos de él en cuanto a la publicación de los acuerdos del parlamento 
sancionados por el monarca, no es precisamente el monarca mismo quien se halla 
obligado a promover la publicación. Más adelante veremos hasta qué punto puede 
la persona del monarca ser objeto de deberes jurídicos, y si realmente puede serlo, 
en general. Aquí, baste con decir que el monarca constitucional, del mismo modo 
que no se halla obligado a otorgar la sanción, no puede tampoco estarlo a conferir 
el mandato de publicación de una ley. ¿Qué sentido tendría obligar al monarca a 
conferir el mandato de publicación, dejando en cambio a su libre arbitrio el san¬ 
cionar la ley, siendo así que le bastaría con denegar la sanción para hacer ilusorio 
el primer deber? 

No obstante, hay que distinguir formalmente entre los dos actos, y la sanción, 
es decir, el hecho de estampar la firma sobre los documentos auténticos en que se 
contiene el acuerdo parlamentario, no puede ser considerado, sin más, como un man¬ 
dato tácito de publicación. Cabe o debe considerarse perfectamente factible la posi- 


De la teoría que veoimos exponiendo se desprende que los órganos del poder le¬ 
gislativo, el parlamento y el monarca, en cuanto legisladores, es decir, en cuanto creadores 
de la voluntad del Estado no pueden ser órganos de éste, ni sus actividades ser consideradas 
como propias de la persona-Estado, no sólo los órganos del poder ejecutivo merecen ser lla¬ 
mados órganos del Estado y que sólo sus fundones pueden atribuirse a la persona de éste, 
por cuanto que la imputación a la persona-Estado '—sin cuyo proceso mental no es posible 
reconocer como acto del Estado el acto de una persona física, sin constituirse en modo alguno 
la personalidad jurídica del Estado— sólo puede llevarse a cabo partiendo de una regla válida 
de imputación, es decir, partiendo de una norma jurídica, que registre como ya existente 
una voluntad condicional del Estado en cuanto a dicho conducto y se realice mediante la 
actividad del hombre mencionado, considerado como órgano del Estado en virtud de la espe¬ 
cial calificación de su conducta, es decir, en virtud de la imputabilidad de éste a la persona- 
Estado. Sólo puede reconocerse, por tanto, como función del Estado aquella actividad que se 
efetúe con base, es decir, en ejecución de una voluntad del Estado ya perfecta, y no aquella 
que consiste en engendrar la voluntad del Estado, ya que para ésta no existe regla alguna 
de imputación ni, por tanto, posible imputabilidad. Del mismo modo, sólo podrá considerar 
como órgano del Estado aquella persona que realice, es decir, que ejecuta la voluntad del 
Estado, y no la que le engendre o le dé vida. De aquí que sólo pueden reputarse como fun¬ 
ciones del Estado las del poder ejecutivo, nunca las del poder legislativo. Estas ideas habrán 
de ser desarrolladas en detalle cuando me proponga, más adelante, la teoría de la posición 
jurídica del órgano del Estado y de sus relaciones con la norma jurídica. 
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bilidad de que el monarca, aun después de haber estampado la firma a manera de 
sanción, retenga la publicación del acuerdo sancionado e incluso llegue a revocar, 
por las raaones que sea, la sanción otorgada, a menos que exista, en derecho posi¬ 
tivo, algún recurso para impedir esta revocación. 

Suponiendo que haya de admitirse un deber jurídico del Estado en cuanto a la 
publicación de los acuerdos del parlamento ya sancionados, ese deber sólo podrá 
darse por existente previo el requisito de una orden de publicación tácita o expre¬ 
samente emitida. Vendrán obligados a realizar este deber de publicación del Estado, 
según las disposiciones positivas de la Constitución vigente, el gobierno en su con¬ 
junto, un determinado ministro o cualquier otro órgano del Estado. 

La orden de publicación, al igual que, en general, los actos de gobierno del 
monarca, no pueden considerarse como objeto de un deber jurídico por parte de 
éste, ya que —como más adelante veremos— las constituciones de los Estados cons¬ 
titucionales no contienen ninguna norma jurídica por la que la persona del mo¬ 
narca quede obligada. Lejos de ello, la orden de publicación, al igual que los demás 
actos de gobierno del monarca —en aquello en que ponen en movimiento la má¬ 
quina administrativa— debe ser considerada como un requisito previo para que lle¬ 
guen a emitir los deberes jurídicos de los demás órganos de la administración (con 
excepción de los órganos judiciales). 

Ahora bien, por el hecho "de ser la publicación de la ley deber del Estado y de 
efectuarse los actos que la representan, o sea la impresión y la edición del boletín 
legislativo, con base en una ley perfecta (también publicada), se distingue este acto 
de los otros actos de la llamada formación de la voluntad del Estado. Se trata, en 
realidad, a diferencia de la sanción y de los acuerdos del parlamento, de un acto 
del Estado. Es un acto del Estado, porque se realiza en ejecución de una voluntad 
perfecta del Estado, anterior en el tiempo, por contenerse en el derecho vigente una 
norma jurídica, es decir, una regla de imputación, por virtud de la cual los actos 
de publicación deben considerarse como actos propios del Estado. Y este acto del 
Estado consistente en la publicación no se efectúa —debemos insistir en esto una 
vez y otra, para salir al paso de la errónea doctrina imperante— en ejecución de la 
voluntad del Estado que sólo ha de ser querida por esta misma publicación, sino 
con base en otra voluntad del Estado, existente ya por obra de la publicación, con 
base en la ley que rige acerca de la publicación de las leyes y por la que el Estado 
viene obligado al cumplimiento de esta misión. 

En estas dos relaciones en que vemos que se halla la publicación, de una parte 
con la ley sobre la publicación de las leyes, de otra parte con la ley que a través 
de ella misma ha de perfeccionarse, se refleja la doble n<auraleza de este acto ju¬ 
rídico, extraordinariamente difícil de comprender. En el primer aspecto —^pero, 
solamente en él—, se trata de una ejecución de la voluntad del Estado, de la reali¬ 
zación de los deberes del Estado y, por tanto, de un acto estatal. Por el contenido, 
en el segimdo aspecto, en lo tocante a su propio contenido, es —^metafóricamente 
hablando— el nacimiento de la voluntad del Estado, una función, no del Estado 
mismo, sino simplemente de la sociedad, ocupando, para este efecto, el mismo plano 
que los acuerdos del parlamento y la sanción del monarca. 



Capítulo XVI 


EL DEBER DEL ESTADO Y EL DEBER DE LOS SÚBDITOS 


La concepción según la cual es el Estado el que crea el orden jurídico y la "creación” 
de la norma jurídica y el proceso de la obligatoriedad son funciones del Estado, 
conduce necesariamente, al abordar la construcción de los deberes del Estado, a la 
teoría de la autobligación de éste. Pues bien, es precisamente en esta proyección 
donde la concepción fundamental a que nos referimos revela su imposibilidad. 

Los adversarios de la teoría de la autobligación aducen constantemente un argu¬ 
mento que pone realmente en tela de juicio la posibilidad de deberes jurídicos del 
Estado, partiendo del criterio de la autobligación. Se ha afirmado, en efecto, que 
el concepto de la autobligación del Estado pierde toda razón de ser desde el mo¬ 
mento en que el Estado puede abolir en todo momento los deberes que él mismo 
se impone, que la "autobligación" del Estado hace ilusoria su autobligación.^ 

Y hay que reconocer que, hasta ahora, esta objeción no ha sido cumplidamente 
refutada por los defensores de la teoría de la autobligación. El tan socorrido re¬ 
cuno de remitirse a los deberes que el hombre se impone a sí mismo en la moral 
autónoma, tomando pie de ellos para justificar la teoría en cuestión, se estrella 
aquí contra el hedió de que los deberes jurídicos, por razón del carácter estricta¬ 
mente heterónomo del derecho, se manifiestan de un modo general, es dedr, en 
todos los sujetos, con excepción del Estado, como resultado de obligaciones im¬ 
puestas desde fuera, y su esencia reside precisamente en la imposibilidad de una 
autobhgación. 

Los deberes del Estado nacidos por vía de una autobligación se revelan, por 
tanto —y en ello estriba la importanda metodológica del argumento— como algo 
totalmente distinto de los demás deberes jurídicos; y la diferenda es, además, tan 
esencial que hay razón para poner en duda que aquello que ha de considerarse como 
deber del Estado merezca el mismo nombre que los demás sujetos, es decir, que 
la teoría haya cumplido realmente el cometido que se le asignó: el construir los 
deberes jurídicos del Estado. 

Tampoco Jelunek, el más destacado representante de la teoría de la autobli¬ 
gación, ha podido desvirtuar el contrargumento más arriba señalado en cuanto a la 
posibilidad de autobligaciones por parte del Estado. Sus manifestaciones acerca de 
este punto* suscitan mayor contradicción que cualquiera otras consideraciones con¬ 
sagradas a la teoría de referencia. Se expone ya a reparos el hecho de que se vea 
obligado, para defender su teoría, a abandonar el punto de vista jurídico-formal. 


1 Cfr. JBLLINEK, Staatenvertráge, pág. 38. 
- L. c., págs. 38 ss. 
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No vemos tampoco qué se salga ganando, para los efectos de probar esta teoría, 
con que Jellinek tome por punto de partida un deber supremo del Estado "en 
el sentido de crear un derecho que satisfaga a los fines sociales del derecho”, lle¬ 
gando a la conclusión de que todos y cada uno de lós actos de la voluntad del Estado 
llevan aparejada la cláusula rebus sic stantibus, de que la autobligación del Esta¬ 
do sólo tiene fuerza absoluta de obligar para éste durante el tiempo en que se man¬ 
tienen invariables las condiciones objetivas que la ley en cuestión trata de normar. Se 
prueba con ello, en realidad, más bien lo contrario de lo que se trataba de probar, 
a saber: que la autobligación surte, a pesar de la posibilidad de la autoliberación, 
efectos prácticos y permanentes. 

¿Qué se sale ganando, en cuanto a la significación jurídica de la autobligación, 
con que Jellinek haga que todo deber jurídico concreto del Estado, estatuido por 
una norma de derecho positivo, quede relegado a segundo plano ante este deber 
supremo del Estdo consistente en crear un derecho adecuado a su fin, deber éste 
que, evidentemente, sólo puede ser de carácter moral, nunca de carácter jurídico, 
toda vez que no descansa sobre ninguna norma del derecho, sino que se deriva única 
y exclusivamente de los fines naturales del Estado? 

"Cuando una determinada norma jurídica deja de ajustarse al fin del Estado, 
se extingue para la voluntad del Estado el deber que éste mismo se había im¬ 
puesto de mantener en pie aquella norma, desplazado por el deber superior de satis¬ 
facer el fin del Estado.” Y cuando Jellinek sostiene el criterio de que estamos, 
cuando esto sucede, ante un caso de colisión de deberes, en que el deber inferior 
es cancelado por el superior, lo que en rigor hace es abandonar, indirectamente, el 
carácter puramente moral de los deberes que el propio Estado se impone, según él, o 
renunciar, de un modo general, al carácter obligatorio de ellos. Semejante colisión, 
en que un deber destruye al otro, semejante distinción entre derechos superiores e 
inferiores, sólo puede darse tratándose de deberes estatuidos ^or ¡a misma autoridad. 
Los deberes emanados de diversas autoridades son —al igual que estas mismas, 
desde el momento en que se las concibe como instancias supremas — magnitudes 
inconmensurables entre sí. Si el deber impuesto por una autoridad sólo puede ser 
cumplido a costa de violar el de otra, éste permanecerá en pie, a pesar de ello, 
aunque nadie lo acate. No se podrá decir que quede eliminado. 

No necesitamos paramos a demostrar aquí que un deber queda en pie, aunque 
sea violado, que el deber ser no es cancelado o destmido por un ser contradictorio. 
Quien, faltando a los preceptos de su religión, presta acatamiento a los deberes del 
servicio militar obligatorio que el Estado impone, no niega por ello la norma reli¬ 
giosa: se limita, mal de su grado, a infringirla. Pero, el que, haciendo honor a un 
deber moral, sacrifica su vida por la colectividad, no infringe su deber también moral 
de velar por su esposa y sus hijos, ya que este segundo deber no existe en modo 
alguno cuando el primero y más alto lo desplaza. En cambio, si tm pagano conver¬ 
tido al cristianismo deja de cumplir con su antiguo deber religioso de ofrendar a 
los dioses sacrificios humanos, por no armonizarse este deber con las enseñanzas de 
su nueva religión, niega con ello la autoridad de sus antiguos dioses y, por ende, el 
carácter de obligatoriedad de sus preceptos todos. 

Por tanto, cuando Jellinek hace que la sujeción del Estado a su propia vo¬ 
luntad, expresada en una norma jurídica concreta y nacida por la vía de la autobli¬ 
gación, sea cancelada por un deber que es, sin ningún género de duda, puramente 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


377 


moral, lo que hace es equiparar aquélla, por su naturaleza, a éste. Y cuando somete 
al Estado a cualquier precepto de orden moral, lo despoja de la característica 
esencial de la soberanía normativa y, con ella, de la cualidad específica de la fuerza 
de obligar, privando a sus normas jurídicas del carácter de normas sustantivas e 
independientes. 

Otra cosa sorprende muy marcadamente en las reflexiones de Jellinek, y es la 
concepción antropomorfa de la persona-Estado, que tan claramente se destaca aquí. 
Se nos habla de la "conciencia del Estado”, de los "motivos racionales” y los 
"caprichos” del Estado, que deben o no guiar su voluntad. Se nos dice que son 
los Estados "quienes tienen que reconocer y de hecho reconocen las normas” y 
"que están obligados por su naturaleza a crear un derecho que satisfaga a los fines 
sociales, del derecho”. 

Tal parece, a juzgar por esta exposición, como si la persona jurídica Estado es¬ 
peculase incluso con sus fines naturales y los estableciese después de una reflexión 
racional. Además, repetidamente vemos cómo se identifica la extraordinariamente 
compleja y misteriosa persona del "legislador” con la persona del Estado, empleán¬ 
dose promiscuamente ambos términos en idéntico sentido. Y esto debe evitarse, 
resueltamente, no se trata simplemente de im modo impreciso de expresarse; esta 
humanización de la persona jurídica del Estado tiene, en cuanto a la construcción 
especulativa, consecuencias del mayor alcance, por cuanto que, por medio de esta 
terminología fluctuante, se tiende fácilmente a atribuir y se atribuyen, en realidad, 
a la persona-Estado capacidades y funciones que jamás pueden corresponder a una 
persona jurídica. 

Es de la mayor importancia no olvidar que sólo los hombres físicos están capa¬ 
citados para pensar o realizar cualesquiera otras actividades anímicas y que jamás 
ni en modo alguno la construcción jurídica de la persona-Estado, tal como se ma¬ 
nifiesta y se ha manifestado siempre en el mundo real, puede trazarse y proponerse 
fines naturales o de orden racional, sino que son siempre los hombres físicos, con 
arreglo a sus criterios altamente subjetivos y mudables, los que asignan al Estado 
sus fines o, por mejor decir, los que persiguen sus propios fines mediante la orga¬ 
nización del Estado. Con respecto a estas actividades espirituales extrajurídicas o 
prejurídicas, queda descartada la posibilidad de aquella imputación a la persona- 
Estado que hacen aparecer como actos de éste ciertos actos de los hombres. Falta, 
para ello, la indispensable regla de imputación, que sólo puede encontrarse en la 
legislación positiva. Una vez más tenemos que manifestar aquí lo que tantas veces 
y con tanta insistencia hemos sostenido en la presente obra, a saber: que el Estado 
no tiene facultades para pensar o sentir, que puede solamente querer, y que, además, 
esta voluntad suya no es precisamente la función psíquica a que se da ese nombre, 
sino que expresa solamente la imputación de ciertos actos. El desconcxrimiento de la 
verdadera naturaleza de la voluntad del Estado es, en última instancia, la causa 
de aquellas descarriadas construcciones que conducen a la concepción antropomor¬ 
fa del Estado, totalmente insostenible desde el punto de vista jurídico. 

La conciencia de este principio de la imputación de lo que, con arreglo a él, 
puede serle imputada a la persona-Estado, así como de lo que, por no ser, pro¬ 
piamente, función estatal, sino simplemente individual o social, debe ser conside¬ 
rado solamente como requisito o premisa de las actividades del Estado, se sobrepone 
fácilmente a la dificultad que la teoría de la autobligación plantea a la construcción 
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de los deberes del Estado. Desde el momento en que, partiendo de un conocimiento 
certero, no es la persona del Estado la que ha de considerarse como la "creadora” 
de todo el orden jurídico, lo mismo que de la norma jurídica obligatoria concreta, 
y puesto que en la formación de la voluntad del Estado no debe verse una función 
del Estado mismo, sino simplemente una función social, es evidente que no puede 
ser tampoco la persona-Estado la que se exima a sí misma del deber jurídicamente 
estatuido por una norma jurídica concreta. 

No es —para seguirnos expresando en este lenguaje, digámoslo una vez más, 
puramente figurado y en parte inexacto— el Estado, sino la sociedad, los hombres 
a quienes se halla encomendada la legislación, quienes crean y derogan los deberes 
del Estado; en este sentido, no cabe autd)ligación alguna del Estado, ni cabe tam¬ 
poco, por las mismas razones autoliberación de él. La persona-Éstado no es obligada 
cuándo y a lo que a ella se le antoja, sino cuándo y a lo que les parece bien a los 
llamados a legislar; y tiene que atenerse necesariamente a estos deberes, mientras 
los dichos hombres no los deroguen, con arreglo a su pleno y libre albedrío. 

En este punto, precisamente, en nada se distinguen los deberes jurídicos del Es¬ 
tado de los de cualquier otro sujeto. Sólo englobando en una unidad superior —^lo 
que es, ciertamente, muy problemático— el Estado y la sociedad y haciendo caso 
omiso, desde un punto de vista sociológico, de la contraposición que entre estos dos 
factores, existe, podremos hablar de una autobligación y una autoliberación del Estado 
y admitir una perfecta analogía con la moral autónoma; pero, al hacerlo así, habre¬ 
mos abandonado por entero el punto de vista jurídico; la unidad que se nos ofre¬ 
cerá, enfocando así el problema, nada tendrá que ver ya con la de la persona ju¬ 
rídica Estado, y todos los resultados ulteriores a que por este camino podamos 
llegar serán indiferentes, en lo tocante a la ciencia jurídica. 

Sin embargo, la conciencia de que el Estado no es el creador del ordert jurí¬ 
dico, de que la norma jurídica concreta no debe ser considerada como un producto 
causal de la función del Estado, no debe llevarnos, en modo alguno, a la hipótesis 
de una identidad absoluta y completa entre ambos conceptos. Si, de una parte, es 
indiscutiblemente cierto que el Estado y el orden jurídico no son más que dos 
aspectos de lo mismo, no debemos perder de vista, por otra parte, que se trata de 
dos puntos de vista o de dos atalayas totalmente distintas, desde las que se divisan 
cada vez un aspecto, en un caso el Estado y en el otro el orden jurídico. El Estado 
es, ante todo, personalidad jurídica y, como tal, voluntad. El orden jurídico, en 
cambio, es algo impersonal, ima suma de juicios y, concretamente, de juicios hipo¬ 
téticos, acerca de esta voluntad, o, lo que es lo mismo, el conjunto de las normas 
jurídicas vigentes. 

Como personalidad, es decir, como sujeto de derechos y, especialmente, de 
deberes, no podemos concebir al Estado en relación con el orden jurídico —aun 
cuando las normas de éste no contengan sino la voluntad propia de aquél— más 
que a la manera como concebimos a los demás sujetos de derecho, y del mismo 
modo que sería inadmisible identificar a cualquier persona con el orden jurídico, 
también la persOoa-Estado debe diferenciarse siempre, idealmente, del conjunto del 
derecho. 

La identificación del orden jurídico y el Estado, en que muchos autores incu- 
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rren por error representa —como hemos puesto ya de manifiesto en otro lugar— ® 
una personificación de esta pluralidad impersonal de juicios hipotéticos y, además, 
por lo frecuente que es la concepción antropomorfa del Estado, ni más ni menos 
que una humanización de aquélla. Así se revela en la terminología tan usual, en 
la que el orden jurídico aparece "ordenando” y "prohibiendo”, "reconociendo”, 
"castigando”, "obligando”, "facultando”, etcétera. Ésta concepción envuelve, en 
realidad, ima doble personalidad del Estado: de una parte, la personalidad del Es¬ 
tado en cuanto sujeto de derechos y deberes; de otra parte, la personalidad del 
Estado en función de orden jurídico. 

No es difícil descubrir la causa de esta personificación, si se tiene en cuenta 
que es el orden jurídico el que se concibe como punto de partida en la obligación. 
Es corriente representarse como un proceso de motivación el acto de la obligatorie¬ 
dad. Detrás de la "obligación”, se descubre o cree descubnr xma "orden”, un "man¬ 
do”. Evidentemente, en el sentido usual esta relación presupone dos sujetos: uno 
que manda y otro que obedece, y el orden jurídico obligatorio, así concebido, no es 
sino una modalidad o forma de manifestarse el sujeto de poder o de mando. Pero, 
con respecto al Estado como sujeto Ae derechos y deberes, esta concepción repre¬ 
senta —como se desprende ya de lo qtíí queda dicho— un círculo vicioso, aimque 
encubierto ora por una de las dos acepciones —^Estado y orden jurídico—, ora por 
la otra. 

Precisamente en la construcción de los deberes del Estado tiene que ponerse ne¬ 
cesariamente de manifiesto que la llamada obligación, es decir, la relación entre el 
deber jurídico y la norma jurídica, no puede ser un proceso causal sustancial, perte¬ 
neciente al mundo del ser, sino una relación puramente formal. El deber jurídico 
no es otra cosa que la i^orma jurídica subjethoda. Toda norma jurídica objetiva que 
represente un juicio hipotético acerca de ht voluntad del Estado será un deber jurí¬ 
dico del Estado, puesto que y en la medida en que es precisamente una voluntad 
de la persona-Estado, la que esa norma entraña. Pero, puede ser, además —no toda 
norma jurídica lo es, necesariamente— un dd>er jurídico de otro sujeto, si es que 
ofrece, además de aquélla, una segunda posibilidad de subjetivación; y ésta con¬ 
siste, con respecto a todas las demás personas, en que la norma jurídica sea aplica¬ 
ble a un sujeto. La unidad del concepto del deber jurídico con respecto a la per¬ 
sona-Estado y a todos los demás sujetos —el cumplimiento de este fundamental 
postulado de la construcción jurídica— se acusa en el hecho de que son la misma 
norma jurídica la que funciona como deber del Estado y como dájer de los demás 
sujetos. 

La diversidad del principio de subjetivación, en que la norma jurídica objetiva 
se manifiesta como deber jurídico subjetivo de la persona-Estado, con respecto a 
aquel otro en que se manifiesta como el deber jurídico subjetivo de otro sujeto 
cualquiera, hace que el deber jurídico del Estado y el de los demás sujetos difieran 
entre sí desde muchos puntos de vista, a pesar de la unidad de principio que revelan 
en cuanto al punto cardinal: la identidad de la norma jurídica que estatuye el deber. 

Salta a la vista, en primer lugar, que la conducta que forma el contenido del 
deber jurídico del Estado se expresa directamente en la norma jurídica como volun¬ 
tad del Estado mismo, mientras que el deber jurídico de los demás sujetos recae 


3 Cfr. supra, cap. VIII. 
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sobre una conducta que sólo es reconocida indirectamente, es decir, mediante la in¬ 
versión mental de la conducta contenida en el supuesto de hecho condicionante de 
la norma jurídica en lo contrario y contradictorio. La norma jurídica que dice; quien 
robe será castigado por el Estado, estatuye el deber jurídico del Estado de castigar 
al ladrón y el deber jurídico de los demás sujetos de no robar. El supuesto de hecho, 
opuesto a la conducta obligada y contradictoria, forma, en la norma jurídica, la 
premisa expresamente enunciada que condiciona la voluntad del Estado de imponer 
una sanción y, por tanto, el deber jurídico del Estado mismo. 

Esto quiere decir que el deber jurídico del Estado —como la norma jurídica— 
es siempre condicionado y sólo se toma incondicional al producirse las circunstancias 
enunciadas en la norma jurídica, mientras que el deber jurídico de los demás su¬ 
jetos no es siempre condicionado, a pesar de la condicionalidad que reviste siempre, 
sin excepción, la norma jurídica. Repitamos aquí, para mayor claridad y a título 
de recapitulación, lo que pudimos comprobar ya más arriba.* Existen numerosos 
deberes jurídicos incondicionales de los súbditos. Figuran entre ellos, normalmente, 
los deberes de abstención. El súbdito en principio, se halla siempre, bajo cualquier 
circunstancias e ininterrumpidamente, obligado a no asesinar, a no estafar, a no 
atentar contra la propiedad de otro, etcétera, mientras que su deber de restituir la 
cantidad recibida en préstamo depende del hecho de que haya contraído realmente 
un préstamo y de que éste no se haya extinguido mediante la restitución o por otras 
razones. 

La teoría que considera también como condicionales los deberes de abstención 
que quedan señalados, por entender que el deber de abstenerse de la comisión de un 
delito sólo cobra actualidad, por ejemplo, en el momento en que el individuo se 
siente impulsado a cometerlo, por donde el nacimiento del impulso aiminaL consti¬ 
tuye la premisa para el nacimiento del delito de abstención es una simple conse¬ 
cuencia del concepto psicológico del deber que aquí rechazamos; reconocido como 
insostenible el criterio por virtud del cual el deber jurídico consiste en un estado 
efectivo de sujeción psíquico-real, no es posible mostrarse tampoco de acuerdo con 
la afirmación de que los citados deberes de abstención son todos ellos, sin excep¬ 
ción incondicionales. 

Se halla, por lo demás, en contradicción con el empleo general del lenguaje y 
con la más íntima esencia de una obligación negativa el equiparar ésta, por su cons¬ 
trucción, a un deber positivo. Es imposible que nadie se halle obligado de un modo 
permanente e incondicional a un determinado comportamiento positivo, por la sen¬ 
cilla razón de que el cumplimiento de semejante deber representaría una imposibi¬ 
lidad física. Ultra posse nemo tenetur, decían los romanos. En cambio, si es per¬ 
fectamente posible y concebible, por tanto, en cuanto contenido de una obligación 
una abstención permanente, total y proyectada sobre las más diversas direcciones. Y 
aunque —en el sentido de la teoría, por nosotros rechazada, del llamado "derecho 
de situación” o de colisión—® pudiera afirmarse, con cierta apariencia de razón, 
que el deber de abstenerse de cometer un homicidio surge en el momento en que se 
presenta el impulso delictivo, no cabe duda de que, en el consecuente desarrollo de 
este pensamiento, salta a la vista su interior imposibilidad, al escuchar que, faltando 


* Cjr, supra, cap. IX. 
■ Cft, supra, np. IX. 
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el impulso criminoso, no se hallan todos obligados a abstenerse de la comisión de 
un homicidio. 

Con respecto a los deberes de los súbditos, puede afirmarse que la condiciona- 
lidad simple de estos deberes se traduce en una dable condicionalidad de la norma 
jurídica correspondiente,, de tal modo que, por ejemplo, el deber jurídico que, al 
contraer un préstamo, se adquiere de restituir la cantidad prestada se estatuye en una 
norma jurídica cuya proposición condicional se desdobla claramente en dos partes 
independientes: 19 si alguen ha contraído un préstamo, y 2? si no ha devuelto o 
devuelve la cantidad prestada, el Estado procederá, etcétera. Pues bien, nada de esto 
reza con los deberes jurídicos del Estado, ya que la condicionalidad de los deberes 
del Estado y la condicionalidad de la norma jurídica coinciden siempre plenamente. 

La posibilidad de deberes incondicionales del Estado —^y, por tanto, de una 
norma jurídica no hipotética—- no quedaría descartada si el Estado pudiera obli¬ 
garse, no sólo a actos positivos, sino también a simples abstenciones. Sin embargo, 
a tono con la esencia íntima de la norma jurídica obligatoria para el Estado, no 
puede haber deberes de abstención para éste. El deber jurídico del Estado de abste¬ 
nerse de un determinado acto tendría que aparecer estatuido en una norma qüe 
entrañase la voluntad del Estado de abstenerse de tal acto. Y, dada la naturaleza 
puramente imputable de la voluntad, esto no tendría otro sentido que el de consi¬ 
derar como conducta del Estado, el de imputar al Estado ese supuesto negativo de 
hecho que se caracteriza; lo que significaría, de hecho, precisamente, no imputar 
nada al Estado, en el caso concreto, con lo que no existiría para decirlo en otras 
palabras, ninguna voluntad del Estado, ninguna norma jurídica. 

No quiere, con ello, decirse —^lo advertiremos, para prevenir posibles equívo¬ 
cos— que el hedió de querer no obrar deba equipararse, jurídicamente al no querer. 
Ya en un lugar anterior tuvimos ocasión de señalar que, en sentido psicológico, la 
voluntad de no obrar sólo equivale a un no querer cuando se presenta como la re¬ 
presión de una voluntad de obrar, manifestándose, entonces, como la voluntad de 
una acción positiva siquiera sea puramente interior. Precisamente en el sentido ético- 
jurídico —solamente en él—, se ha reconoddo más arriba como posible la voluntad 
de una abstención, en cuanto imputación de este supuesto de hecho negativo. 

Sin embargo, la imputación de semejante supuesto de hecho negativo,* la com¬ 
probación de que una determinada persona no ha hecho algo ni ha querido hacerlo, 
sólo tiene algún sentido cuando esta persona hubiese debido realizar el acto omi¬ 
tido y no lo haya realizado obrando contra derecho. Sólo en cuanto supuesto de 
hecho antijurídico es jurídicamente imputable una abstención. De aquí que carezca 
totalmente de importancia el comprobar si es o no el Estado quien ha dejado de 
hacer esto o lo otro, que sea absurdo el imputar al Estado las abstenciones de deter¬ 
minado órgano suyo, precisamente porque estas abstenciones no son contrarias a 
derecho, sino que constituyen precisamente un supuesto de hecho jurídico, por re¬ 
presentar un deber, y la conducta contraria de la persona del órgano jamás podría 
serle imputada al Estado, por la sencilla razón de que éste no puede obrar contra 
el derecho; punto éste sobre el que volveremos más adelante. 

Es la misma esencia del Estado de derecho que no pueda existir ningún deber 


* No ul la imputación da tfá supuato de hed» positivo, puu la imputación de un 
acto putda taapoadat también a otras raaones que al antñéaaaaücnta con una aandóm 
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jurídico de un sujeto, cualquiera que él sea, sin la norma jurídica correspondiente. 
Para emplear la terminología de la teoría del imperativo: "El Estado no puede 
exigir de sus miembros prestación ni abstención alguna, no puede ordenarles ni 
prohibirles nada, más que con base en una norma jurídica”,^ De aquí que tampoco 
al mismo Estado se le pueda imponer ninguna obligación no estatuida en una norma 
jurídica. Y, como persona jurídica que es, sólo puede actuar en la medida en que 
se halle obligada a hacerlo. El Estado del jurista no puede hacer nada que no apa¬ 
rezca como realización de sus deberes jurídicos; no tiene existencia alguna fuera de 
la órbita del derecho. Sólo en cuanto rija una regla de imputación, es decir, una 
norma jurídica, puede un supuesto de hecho considerarse como comportamiento del 
Estado. De aquí que deba reputarse como absurda e inoperante la obligación 
del Estado de adoptar una conducta neg^iva, de abstenerse de hacer algo, ya que 
semejante comportamiento por parte del Estado resultará fmstrado como una impo¬ 
sibilidad por el hecho de no hallarse obligado a una determinada conducta, por la 
inexistencia de la norma jurídica correspondiente. 

El orden jurídico en que se contuviera una norma de derecho por virtud de 
la cual el Estado se obligarse a abstenerse de realizar un determinado acto en nada se 
distinguiría de aquel otro en que no existiera una norma jurídica por la que el Es¬ 
tado se obligase positivamente a realizar el acto en cuestión; la norma jurídica en 
que se estatuye el deber de abstención del Estado no altera en lo más mínimo aquel 
orden jurídico en que hasta ahora no se contenía ninguna norma jurídica que obli¬ 
gase al Estado al comportamiento inverso. Esa norma no añade nada nuevo, ni su¬ 
prime nada de lo anterior. La norma en que se estatuye el deber de abstención, no 
será, por tanto, en rigor, una norma jurídica, sino simplemente una explicación 
teórica del legislador acerca de aquello a que no se halla obhgado el Estado, 
figurando, por consiguiente, entre los muchos elementos del orden jurídico jurídica¬ 
mente indiferentes. 

A pesar de esto, la teoría dominante se obstina en admitir la existencia de 
deberes de abstención por parte del Estado. Los llamados "derechos de libertad” 
que desfilan por las constituciones de casi todos los Estados constitucionales mo¬ 
dernos, han querido construine como obligaciones del Estado, por virtud de las 
cuales debe éste abstenerse de ciertas injerencias en la órbita reservada a la liber¬ 
tad del individuo. 

De la existencia de estos derechos de libertad ha querido sacarse, precisamente, 
un argumento en favor de la teoría de la autobligación. Así, dice Gerber, refi¬ 
riéndose a las leyes fundamentales, que, "en su otorgamiento, en sus cambios y en 
sus complementos, el poder del Estado se tiene a sí mismo por objeto”.® Y Jellinek 
declara, tomando pie de esta cita: 

Los derechos cívicos, en su naturaleza puramente negativa, como declaraciones 
del poder del Estado de no entorpecer en ciertos respectos la libertad de los 
súbditos, descansan esencialmente sobre la limitación de la órbita de soberanía 
del Estado por obra de este mismo, razón por la cual Gerber ha podido formu¬ 
larlos perfectamente bien bajo la forma imperativa de normas dotadas de obli¬ 
gatoriedad o como normas jurídicas de carácter negativo: el Estado no deberá 
inmiscuirse en las convicciones religiosas de sus miembros, no deberá injerirse 

T Laband, Das Ssaatsrecht des deutschen Reiches, t. II, pág. 202. 

® Gerber, GrundzBgt, págs. 13, 14. 
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en sus convicciones científicas, no podrá someter a su previa aprobación, me¬ 
diante la censura, la libre expresión del pensamiento a través de la prensa, 
etcétera.® 

Semejante construcción responde, sin embargo, a una concepción totalmente erró¬ 
nea de las relaciones entre el poder del Estado y el orden jurídico, dentro del 
Estado de derecho. Tal vez fuera exacto en cuanto al Estado absoluto, pero no lo es, 
en modo alguno, dentro del Estado constitucional, eso de que el poder del Estado 
sea de por sí competente para todo, debiendo considerarlo limitado solamente en 
aquello en que el derecho establezca límites positivos a su actuación. 

Si realmente fuese así, no tendrían por qué regir, en el Estado constitucional, 
más normas jurdicas que aquellas en que se dispone lo que el Estado no ha de 
hacer; no haría falta ninguna ley especial para cualquier comportamiento positivo 
del Estado, ya que éste se consideraría facultado y, por tanto, obligado a ello, a 
falta de una norma jurídica de tenor contrario. 

La insostenibilidad de semejante concepción, salta a la vista. La verdad es pre¬ 
cisamente la contraria. El poder del Estado, dentro del Estado de derecho, no llega 
más allá de la voluntad del Estado; dicho en otros términos, llega hasta donde las 
normas jurídicas dicen que llega. El Estado no puede obrar sino como expresamente 
lo ha querido de antemano; sin una norma jurídica adecuada, ninguna actividad de 
cualquier órgano del Estado puede serle imputada a éste. El derecho no deja margen 
para un concepto independiente del poder del Estado que no sea idéntico al de la 
voluntad del Estado mismo. Las relaciones sociales de poder, pertenecientes d mundo 
del ser, las fuerzas socidcs que, con su acción causal, viven y laboran detrás del 
derecho y que, incluso, no pocas veces, irrumpen a través de sus formas, son estu¬ 
diadas por la sociología y por la psicología de los pueblos, pero no interesan para 
nada a los conceptos puramente formdes de la jurisprudencia. Y los teóricos qué 
confunden el poder del Estádo con estos elementos sustancides —aunque mfocán- 
dolos bajo la forma del derecho —, cometen el mismo error que quienés conciben 
el deber jurídico como el deber, garantizado o protegido por el derecho, pero in¬ 
terpretado en el sentido de un estado psíquico-red. 

Ahora bien, si el poder del Estado de derecho no llega más dlá de donde llega 
la voluntad expresada del Estado, si hace fdta una norma jurídica positiva para 
hacer que el Estado actúe, para ponerlo en movimiento, por decirlo así, ¿no se com¬ 
prende que es un contrasentido tratar de estatuir sus abstenciones por medio de 
normas jurídicas (actos de voluntad) especiales? El Estado, jurídicamente, no pué- 
de realizar un acto, tiene necesariamente que abstenerse de él, mientras no lo 
quiera positivamente, mientras no se halle obligado a realizarlo. Y si un órgano dd 
Estado en cumplimiento de sus funciones realiza un acto sin que medie una áomM 
jurídica en que este acto, responda a la voluntad y su deber del Estado no podrá 
hablarse de su imputación al Estado; en estas condiciones represente o no dicho acto 
una injerencia en la órbita de libertad de uno de los súbditos no cabe duda de que 
envolverá siempre una violación de los deberes propios del cargo del órgano, dd 
Estado, obligado a realizar la voluntad del Estado y solamente ésta. Y si los redac¬ 
tores de la Constitución, al fundar el régimen constitucional, se creyeron en él caso 
de declarar expresamente la no intervención del Estado en ciertos sentidos y la conr 


• L. c., pá«. 20. 
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gruente libertad de los ciudadanos, esta declaración, puramente teórica, no tiene 
más valor que el de una reacción contra el Estado absoluto del antiguo régimen, a 
quien le estaba consentido, en la persona del monarca, realmente, todo lo que no 
le fuera expresamente vedado en las leyes o en los decretos del propio soberano. 
En el Estado constitucional rige el lema que dice: “El silencio de las leyes es la 
libertad de los ciudadanos.” No es necesario estatuir ésta mediante solemnes decla¬ 
raciones que no tienen, jurídicamente, valor alguno. 

Las normas jurídicas por las que el Estado se obliga a no injerirse en la órbita 
de libertad de los súbditos, podrían interpretarse, no solamente en el sentido de 
que la persona-Estado se obliga por medio de ellas a abstenerse de ciertos actos, 
es decir, del ejercicio de ciertas funciones del poder ejecutivo, sino también, tal 
vez, en el sentido de que se imponen límites jurídicos al Estado, y en lo tocante a 
la emisión de leyes destinadas a coartar la libertad, en lo referente, por tanto, 
a ciertos actos del poder legislativo. 

Sin embargo, es sencillamente imposible, desde el punto de vista de la cons- 
tracción jurídica, concebir una obligación del Estado en el sentido de emitir o dejar 
de emitir ciertas leyes. Aun prescindiendo de que la persona-Estado no puede hallar¬ 
se obligada a actos que no realiza, es decir, con respecto a los cuales no se la 
puede considerar como sujeto, ya que queda descartada la posibilidad de imputar 
a la persona-Estado los distintos actos que forman el proceso legislativo, nunca- 
podría la norma jurídica dotada de obligatoriedad asumir semejante contenido. La 
voluntad del Estado, acerca de la que emite un testimonio la norma jurídica, tratán¬ 
dose de una ley destinada a obligar a la legislación, sólo recaería, a su vez, sobre 
una voluntad o una falta de voluntad del Estado, lo que constituye, lógicamente, un 
absurdo, ya que, en sentido jurídico, se puede querer obrar, pero no se puede querer 
querer. 

Y, a este propósito, debemos rechazar, sobre todo, aquella construcción que ttata 
de hacer pasar por un deber jurídico del “poder legislativo” la obligación de 
emitir o abstenerse de emitir ciertas leyes. Sin entrar a examinar en detalle, aquí, 
la teoría de la división de los poderes, digamos únicamente que la unidad de la 
personalidad del Estado es totalmente incompatible con la teoría de la doble o la 
triple división del poder estatal. Y hay que insistir, sobre todo, en una cosa, y es que 
el hecho de admitir la existencia de deberes jurídicos especiales a cargo de uno u 
otro poder echa totalmente por tierra el concepto de la personalidad del Estado. 
Sólo una persona puede tener deberes jurídicos; cuando, por tanto, se habla de 
los deberes jurídicos del poder legislativo, en contraste con las obligaciones que 
pesan sobre el poder ejecutivo, y a veces, incluso, sobre otros poderes, se afirma, 
implícitamente, la existencia de dos o más personas dentro del Estado. 


La distinción entre el poder legislativo y el ejecutivo, que se impone continuamente 
como indispensable, a pesar de que se rechace oficialmente la teoría de la división de po¬ 
deres —pues la separación que dentro del poder ejecutivo se establece, a veces, entre las 
funciones judiciales y las administrativas es de carácter secundario y de escasa importancia—, 
responde, en realidad, a una contraposición de profundo sentido. Sería, indudablemente, im¬ 
posible construir una unidad del Estado que abarcase ambos poderes, Y nada se sale ganando, 
en realidad, con empeñarse en negar la contraposición, ni con la ficción de que ambos po¬ 
deres son simplemente funciones del mismo Estado, ya que, en rigor, es necesario contar 
continuamente con el antagonismo absoluto que entre esas dos “fundones” «xiste. La posición 
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No se comprende, pues, bien por qué Jelliñek incluye entre los grandes mé¬ 
ritos de la ciencia alemana del Estado "el haber puesto de relieve el carácter uni¬ 
tario del poder del Estado, el haber demostrado que lo que venían llamándose po¬ 
deres del Estado, y cuya sepáráción se reputaba tan beneficiosa para el pueblo, no 
son, en realidad, sino distintas furiciones del mismo y único poder”, admitiendo, sin 
embargo, la posibilidad de que "una dirección del poder del Estado obligue a la 
otra”, e incluso de que "el poder legislativo se obligue a si mismo” 

Los razonamientos de Jellinek tienen müy poco de convincentes, en lo que se 
refiere, sobre todo, a esta última posibilidad. Los ejemplos que Jellinek pone 
revelan cualquier cosa menos la existencia de deberes jurídicos por parte del poder 
legislativo. Las "disposiciones referentes al nacimiento constitucional dé leyes” no 
son, en modo alguno, normas jurídicas, que estatuyan deberes del Estado, del lla¬ 
mado poder legislativo o de los hofiibres que lo ejercen. No constituye, por ejemplo, 
una norma jurídica independiente, ni mucho menos, el precepto en que se dispone 
que, para que haya una ley, son necesarios los acuerdos de las dos cámaras del par¬ 
lamento, adoptados por mayoría simple o calificada, la sanción del monarca y la 
publicación del texto aprobado y sancionado. Dicho precepto no "obliga” ni a 
la persona-Estado, ni al "poder legislativo”, ni a los hombres que lo ejercen,^® a so- 

supeiestatal o, mejor dicho, extraestatel del poder legislativo, tal como se manifiesta en la 
total exención de las leyes, en la imposibilidad por principio de una vinculación jurídica, 
de una obligación, en el hecho de que todo el poder legislativo sólo pueda ser considerado 
como un requisho prepio para la ley, la' norma jurídica, lá voluntad del Estado y, por tanto, 
para la personalidad del Estado, mientras que el poder ejecutivo se manifiesta siempre pre¬ 
cisamente con base en la ley, mediante la realización de la voluntad del Estado; todo esto, 
justifica la construcción llevada a cabo aquí, por virtud de la cual puede considerarse función 
de la persona-Estado, evidentemente, el poder ejecutivo, pero no asi el legislativo. Ahora bien, 
si el poder legislativo se pone en relación, con la peisoná-Estado, si se habla, no sólo del 
poder ejecutivo, sino también del pódér legislativo del Estado, no debe olvidarse que esta 
locución genitiva, "del Estado” tiene en d primer casó ün significado totalmente dis. 
tinto del que tiene en el segundo, del mismo modo que no significa lo mismo hablar 
de la lucha o de la derrota "del guerrero”: en el primer caso, el genitivo "del gue¬ 
rrero” es el sujeto y en el segundó caso el objeto de la relación asi caracterizada. El guerrero 
lucha, allí; aquí, el guerrero es vencido. El poder ejeeutivo, para volver á nuestro problema, 
es una función del Estado, pero el Estado es ^sit venia verbo — una función del poder le¬ 
gislativo. 

La afirmación de que la persona-Estado sólo puede manifestarse: como sujeto de derechos 
y deberes en el ejecutivo y de que el legislativo no puede ser considerado como fun¬ 
ción y —lo que tanto vale— como deber del Estado en cuanto personalidad del derecho, 
tal vez se nos antojará menos paradógica si vemos en ella la consecuencia ineludible de una 
concepción que no es, ni mucho menos, aislada; asi, escribe, por ejemplo. Molo von Eerneck, 
l. e,, pág. 19Ó, "que los dos aspectos del Estado: el del legislador y el del encargado de 
aplicar la ley deben separarse esencialmente, ya que es, a lo sumo, al Estado como encargado 
de aplicar la ley a quien se pueden atribuir derechos y deberes. El Estado en cuanto legis¬ 
lador no puede tener nunca derechos y d^res, pues los derechos y deberes sólo existen de 
tege daid’. Lo cual es, indudablemente, exacto; sin embargo, si sólo puede tener derechos y 
deberes el Estado en cuanto legis executor, i6[o como ejecutor de la ley podrá ser el Estado- 
persona en sentido jurídico, lo que vale tanto'como decir que la personalidad del Estado sólo 
puede referirse al poder ejecutivo^ ya que la legislación cayendo como cae fuera de esta órbita 
jurídica, no puede en modo alguno ser función de la persona-Estado. 

L. pág. 25. 

“ i. pág. 21. 

1* Es aeoeiarlo inaiatlt, para salir, sobre todo, al paso dd punto de visu erróneo de 
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meterse a estas formas. Nadie se halla jurídicamente obligado a valerse de ellas, ya 
que no rige para nadie el deber juridtcó de crear leyes. 

Ocurre con estas disposiciones algo semejante a lo que sucede con los preceptos 
vigentes acerca de la forma del testamento. Es indudable que el testador no se halla, 
bajo ningún concepto, obligado a observar estas formas, que es totalmente Ubre de 

Hoid von Ferneck, en que tampoco los individuos de que se compone el poder legislativo, 
por ejemplo los miembros del parlamento y el monarca, se hallaban en modo alguno juridi- 
camente obligados a ejercer sus funciones o a atenerse a las formas constitucionales. Afirma, 
en efecto, el citado autor (/. e., págs. 271 ss.) que la legislación corre a cargo de órganos 
que son sujetos de deberes. "No es el legislador concebido como unidad quien se halla 
jurídicamente obligado a guardar una forma que puede, en todo momento, derogar, sino 
que los obligados a atenerse a ella son los diversos órganos o partes de ellos. El parlamen¬ 
to, por ejemplo, que se traza a sí mismo el reglamento por el que se gobierna, no se halla 
obligado por él, ya que puede modificarlo o derogarlo en el momento en que asi lo desee. Son 
los miembros individuales del parlamento quienes se hallan sujetos a los preceptos de forma, 
mientras el reglamento permanezca en vigor”. No cabe hablar, sin embargo, de un deber 
jurídico de estas personas, ya que no existe ninguna norma jurídica que exprese la voluntad 
del Estado de que se aplique una sanción en caso de infracción de la forma. Además, Hold 
VON Ferneck, al sostener esto, cae especialmente en contradicción consigo mismo, ya que, 
según él, el deber jurídico es exclusivamente la coacción psíquica que emana de la conmi¬ 
nación de un perjuicio por parte del Estado, siendo imposible, a su juicio (cfr. l. c., págs. 
70 ss.), la existencia de un deber jurídico carente de sanción. Por lo demás, no es fácilmente 
explicable cómo un diputado individual puede infringir, por ejemplo, un precepto de forma 
vigente para que llegue a cobrar existencia una ley. ¿Cómo un diputado individual podría 
infringir, supongamos, la disposición según la cual hace falta una determinada mayoría para 
la votación de un proyecto de ley, si, a pesar de faltar la mayoría exigida, el acuerdo del 
parlamento es sancionado y publicado? 

Hold von Ferneck se ve llevado a la afirmación de deberes por parte de los indivi¬ 
duos a cuyo cargo corre la legislación, por su empeño de construir el Estado como una 
unidad, en cuanto ejecutor de la ley y en cuanto legislador, es decir, de lege lata y de iege 
ferenda. Declara que "todo acto de los órganos legislativos es, a la par, de lege lata y de 
lege ferendd’, ya que la legislación corre a cargo de órganos que son sujetos de deberes. 
El derecho nace, según él, mediante la conducta ajustada a deber de los órganos legislativos. El 
deber de los órganos, considerado en cuanto deber de lege lata, apunta siempre hacia una ley 
anterior —aunque no se nos dice cuál —, mientras que, por el contrario, la posición de lege 
ferenda se orienta hacia la ley que se trata de emitir. Pero, esta construcción es sencillamente 
imposible, y el propio Hold es tan poco capaz de mantener en pie la unidad del Estado 
de lege ferenda y de lege lata, que sólo concibe el Estado como sujeto de derechos en cuanto 
encargado de aplicar la ley. ¡Extraña construcción, por cierto, que aspirando a ser, jurídica¬ 
mente, un todo único, sólo en su mitad funciona como sujeto de derechos! Pero, además, 
Hold se ve arrastrado, por este camino, a otra contradicción. Concibe al Estado, en efecto, 
como sufeto de derechos y deberes, es decir, como persona, en cuanto ejecutor de la ley, pero 
sin dar al concepto de "persona” otro significado que el de un nombre genérico para agrupar 
un conjunto de derechos y deberes dé los órganos, que considera como relaciones existentes de 
hecho. La persona-Estado no es, para Hold, una unidad jurídica última, sino simplemente 
la expresión de una suma de relaciones de derechos y deberes. Según él, sólo existen dere¬ 
chos y deberes del Estado en cuanto que existen derechos y deberes de los órganos de éste, a 
los que se reducen las llamadas relaciones de derechos y deberes de la persona-Estado. "Sólo 

la' síntesis de todas estas relaciones consiente concebir también a las personas jurídicas como 

sujetos' de 'derecho, igual a los'-sujetos de derechos humanos e individuales”. 'V, de acuerdo 
con el punto de vista psicológico-determihista en que se sitúa, Hold, en el fondo, sólo con¬ 
sidera como sujetos de derecho a los hómbres, ya que, para él, el derecho es siempre una 
relación entre hombres. Ahora bien, si el Estado, en cuanto ejecutor de la ley; es sujeto 

de derechos y deberes, puesto que existen derechos y deberes de los órganos 'ejecutivos, no 

sé ve por qué, según Hold, no ha de poder ser también sujeto de' derechos y ddteies el Es- 
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someterse p no a ellas, del mismo modo que es incumbencia exclusivamente suya el 
otorgar o no testamento. Pero, reconocido esto, no es menos indudable que el tes¬ 
tamento, si se otorga, sólo tiene validez jurídica cuando se somete a las formas 
determinadas que la ley establece, sin que el testador pueda disponer jurídicamen¬ 
te de su herencia más que sometiéndose a dichas formas, aunque sería falso afirmar 
que debe disponer así de sus bienes. Y, del mismo modo que las disposiciones 
acerca de las formas del testamento no son normas jurídicas obUgatorias de carácter 
independiente, sino simplemente las condiciones bajo las que existe una cierta vo¬ 
luntad del Estado, bajo las que nacen tales o cuáles deberes jurídicos, tampoco los 
preceptos constitucionales acerca del nacimiento de las leyes constituyen normas 
jurídicas obligatorias, sino premisas o requisitos para la eficacia de toda norma 
jurídica. 

Tampoco, y por idénticas razones, podemos considerar como una norma jurí¬ 
dica obligatoria y de carácter independiente “el principio de que las leyes no debeti 
tener fuerza rettoactiva’V* cuando así aparezca proclamado en una ley. Se trata, en 
efecto, simplemente de una puntualización más precisa de los supuestos de hecho 
a que se condiciona la voluntad del Estado de aplicar penas y medidas de ejecución. 
Ese principio no es otra cosa que una cláusula en que se destaca un requisito de 
hecho común a varias normas jurídicas de la misma ley, o sea el momento posterior 
a la emisión de la ley misma; una cláusula por la que se dice que todos los supues¬ 
tos de hecho a los que se enlaza la voluntad del Estado, expresada en la ley, de 
que se aplique una sanción, deben presentarse después de la emisión de la ley. No 
hay, aquí, ni rastro de obligación. Con mayor razón todavía cuando el principio 
en cuestión se expresa en forma legal, es decir, cuando no trata, simplemente, de un 
principio teórico de interpretación. 

Por lo que se refiere, por último, a la “declaración de intangibilidad de los de¬ 
rechos adquiridos’’,!® de la que Jellinek asegura támbién que representa una obli¬ 
gación á que se somete el poder legislativo, no es posible reconocer, en semejanti? 
enunciado, allí donde aparezca formulado bajo forma legal, ni siquiera —como al¬ 
gunos sostienen— una obligación moral del "deber legislativo”. Pues, aun suponien¬ 
do que este postulado de convicción moral se diese realmente en los hombres, mejor 
dicho, en la mayoría de los hombres llamados a legislar —solamente, en’ efecto, 
sobre ellos pueden pesar deberes de carácter motal, nunca sobre las corporaciones 
o sobre un mítico "legislador”—, no hay que perder de vista que las personas á 
quienes está sometida la misión de legislar se hallan sujetas a constantes y rápidos 
cambios, ni más ni menos que sus convicciones morales; lo que la mayoría de hoy 
considera como deber moral y lo que para ella lo es, se tornará tal vez eri lo con¬ 
trario para los hombres que formen la mayoría mañana. 

Ningún jurista dispone del más pequeño medio para poner en tela de juicio la 
vigencia formal de una nueva ley, nacida con sujeción a las formas constitucionales, 


tado en cuanto legislador, ya que él mismo sostiene que los órganos legislativos con sujetos 
de derechos y deberes. ¿Por qué no ha de ser posible llevar a cabo aquí la síntesis ^ue 
hace de las relaciones de derechos y deberes de los órganos legislativos derechos y deberes 
del Estado mismo como législádor, cuando, en realidad, la subjetividad jurídica del Estado 
como ejecutor de la ley, tal como Hold la entiende, no descansa sobre otra síntesis que ésta.’ 

!< JBLIINBX, /. t., pág. 21. 

!® JBUINBK, l, t,, J^g. 21. 
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desde el punto de vista de los postulados morales de la mayoría en la ^oca de 
la anterior ley. Una mayoría parlamentaria socialista podría rechazar por inmoral en el 
más alto grado al principio de la integridad de los derechos privados adquiridos. 

El artículo I de la enmienda introducida el 25 de diciembre de 1791 a la 
Constitución de Estados Unidos de América, a la que Jellinbk se remite, al 
afirmar que semejante declaración es "un precepto real en cuanto a la ■roluntád 
futura del Estado”,^* dice así: "El Congreso no dictará jamás una ley en que se 
declare dominante una religión o se prohíba el libre ejercicio de otra, o por medio de 
la cual se coarte la libertad dé palabra o de prensa o el derecho del pueblo a reunir¬ 
se libremente y a elevar al gobierno peticiones encaminadas a evitar o corregir 
abusos." Pues bien^ este artículo se limita a proclamar la profesión de fe política 
de sus redactores, sus ideas personales acerca de la misión del poder legislativo; 
estas manifestaciones tienen tan poco o, si se quiere, tanto relieve jurídico como la 
indicación que a veces hacen las leyes acerca de sus motivos y sus fines 6 como 
las teorías expresadas o las construcciones intentadas en forma' legislativa. Ningún 
jurista podrá dudar seriamente de la validez jurídica formal de una ley emitida 
contra el sentido de que dicho artículo se inspira, de Una ley «i que Sé limitara, por 
ejemplo, la libertad de prensa —tal vez por razones políticas de mucho peso—, 
siempre y cuando que esa ley se ajustara a los requisitos generales que presiden 
el nacimiento constitucional de las leyes. Y al jurista no le interesa otra validez 
que no sea la formal. 

Si la obligación de la persona-Estado representa una limitación de su voluntad, 
esto sólo puede ser exacto en el sentido de que toda voluntad concreta del Estado 
en que se enuncie una norma jurídica debe tener, por su naturaleza misma, un conte¬ 
nido limitado; es decir, de que el Estado no quiere otra cosa sino simplemente lo que 
las normas jurídicas concretas proclaman! La limitación del poder del Estado por el 
orden jurídico sólo puede concebirse en el sentido de que el Estado no puede actuar 
y obrar de otro modo, no puede seguir manifestándose al exterior como tal poder, 
porque no quiere más, porque sólo quiere lo que las normas jurídicas entrañan. 

Por tanto, toda norma jurídica que no se limita a derogar otra amplía el radio 
de poder del Estado, y no lo disminuye o coarta, como antes se entendía, por 
partir de una falsa concepción acerca de las relaciones entre el poder del Estado 
y el orden jurídico. Y, a pesar de que Jellinek, como se desprende de las pala¬ 
bras suyas más arriba citadas, representa precisamente esta concepción errónea, en¬ 
contramos en él un pasaje que responde por entero al punto do vista aquí desarro¬ 
llado. Dice Jelukek: "Toda voluntad concreta entraña, por tanto, una limitación 
de la voluntad, concebida como capacidad para querer. Y esta limitación responde 
a la propia voluntad, puesto que se establece necesariamente con el contenido de 
ésta. Dé aquí que todo acto de voluntad del Estado implique una limitación de la 
voluntad de éste, y concretamente, una autolimitación, toda vez que no le es im¬ 
puesta al Estado desde fuera, sino que brota de la naturaleza interior de su propia 
voluntad”. Con este punto de vista, y rio con ios más arriba expresados, es con el 
que nosotros tenemos que mostramos de acuerdó, dejando a un lado, naturalmente, 
la falsa concepción de que parte, en lo tocante a la naturaleza de la voluntad. 


ve L. c., pág. 22. 
iT L, c., pág. 27. 
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La ínás in^ortante diferencia que existe entre el deber del Éstado y el debeí 
de los demás sujetos reside en que el "deber ser" del Estado es siempre tambiétí* 
sin la menor excepción, su "querer”, mientras que en los demás sujetos de derecho 
puede mediar una discrepancia entre ambos, en cuanto qüe se les puede imputaf 
(es decir, considerar como querido por ellos) lo que jamás püede imputarse ál 
Estado, ló que jamás puede considerarse como voluntad de éste; el quebrantamiento 
del deber, la infracción del derecho. Ya ¿O lugar anterior pusinlos de manifiesto 
que debe considerarse como algo totalmente descartado' la posibilidad de que la 
persona del Estado, cuya voluntad nunca puede tener pof contenido más que él 
derecho, quiera éh algún casó lo contrario a él. No puede haber tiingún supuesto 
antijurídico imputable a la persona-Estado, ya que la imputación al Estado sólo 
puede hacerse Con base en una norma jurídica, y normas jurídicas y rto otra cosa son 
todas las reglas de imputación. Un Estado que obrase contra el derecho, es decif¿ 
un Estado que tuviese en el poder ejecutivo otra voluntad que en el orden jurídico, 
equivaldría a la total destrucción de la Unidad de la voluntad del Estado y, por 
tanto, de la persona de éste. 

El deber jurfdíCo subjetivo de los demás sujetos tiene, por el contrário, su raíz 
cabalmente en la posibilidad de obrar en contra del derecho. Y si una ñófittá 
jurídica objetiva créa un deber jurídico subjetivo para alguien es, única y exclusiva¬ 
mente, porque puede serle aplicada, es decir, porque puede alcanzar a ese sujetó la 
sanción que la norma establece. La persona-Estado no puede, los demás sujetos 
deben obrar ert contra del. derecho. 

Pese a esta diferencia, queda en pie la unidad sustancial del concepto del debé'í 
jurídico para la persona-Estado y para todos los demás sujetos, por la sencilla tazón 
de que la imidad objetiva de la norma jurídica, que es la misma pata ambos sujetOir, 
es decisiva en cüanfo a la construcción jurídica. 

El hecho de que el contenido del deber del Estado sea idéntico al contenido 
de su voluntad, siendo imposible, por tanto, que el Estado atente contra el derecho, 
Se manifiesta éñ que las normas jurídicas que obligan al Estado no entrañan ninguna 
sanción conminatoria para éste. De la existencia de éstos deberes jurídicos del És^ 
tado, estatuidos sin que en ella se conmine con ninguna "coacción", ha querido 
inferirse la posibilidad de deberes jurídicos análogos para los demás sujetos, opo^ 
niendo estos deberes del Estado carentes de sanción como xm argumento cardinal- 
contra la Uamada teoría de la coacción. 

Ahora bien, aunque la teoría de la coacción sea, como en efecto lo es, insoste¬ 
nible, nada se aduce contra ella con argumentos de esta clase. Es Jellinek, prim 
cipalmente, quien atribuye una "importancia sustancial” para el concepto del 
deber jurídico a ésta construcción de los deberes del Estado carentes de Sanción; 
en el sentido de lo que él llama "autobligaciones estatales”. 

Dice, en efecto, Jellinek, polemizando contra la teoría de la coacción dé 
Ihbring: "Cuando el Estado no cumple cualquiera dé las obligaciones qué a SÍ 
mismo se impone, no existe póder jurídico alguno capaz de obb'garlo a ello.” No 
obstante lo cual, sus deberes son verdaderos deberes jurídicos. >■ 

Pero, esta objeción no es fundada. En primer lugar, porque, incluso desde el 


M L c., pág. Si. 
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punto de vista de la llamada teoría de la coacción, nadie, ni siquiera el sujeto 
extraestatal, puede ser "obligado” a cumplir cuando el deber jurídico no se ejecute, 
es decir, cuando se infrinja. A quien haya asesinado a otro o robado un objeto no 
habrá poder en él mundo capaz de obligarle a no haber cometido el hecho que 
cometió, y a quien no pague su deuda podrá el Estado embargarle sus bienes para 
satisfacer al acreedor con el producto de su venta, pero esto no quiere decir, ni 
mucho menos, que obligue al deudor a pagar. 

Sólo cuando alguien haya cumplido su deber jurídico, podrá decirse, tal vez, 
en ciertos casos, y no en todos, ni siquiera la generalidad de ellos, que el miedo 
a la sanción con que el Estado la conmina ha "obligado” al sujeto del derecho a 
cumplir. Pero, aun prescindiendo de que la "coacción” ejercida por el orden jurí¬ 
dico sólo puede ser una coacción indirecta y de carácter psicológico, que, además, 
surte efectos solamente en el caso de cumplimiento del deber, no en el de su infrac¬ 
ción, la objeción alegada por Jelunek no es defendible, sobre todo, porque des¬ 
cansa sobre una premisa falsa; la de que el Estado puede nunca faltar a sus deberes 
jurídicos. Ahora bien, el Estado, como sabemos, jamás puede obrar en contra del 
derecho; por eso no es posible hablar, con respecto a él, de una coacción al cum¬ 
plimiento del deber. Sin embargo, no puede inferirse de aquí, ni mucho menos, 
ninguna conclusión con respecto al deber jurídico de los demás sujetos, que sí 
pueden obrar contra derecho y con respecto a los cuales es, por tanto, perfectamente 
posible e incluso esencial una coacción o, más exactamente, la amenaza de ella. 
Jellinek hace caso omiso de la gran diferencia que separa, precisamente en este 
punto, a la persona-Estado de los demás sujetos. 

Esta diferencia entre la persona-Estado y los demás sujetos es, sin embargo, 
una diferencia material, no formal. Y quien tome como base para sus construc¬ 
ciones el factor material de la coacción, no podrá hablar, en modo alguno, de un 
concepto unitario del deber jurídico para la persona Estado y los demás sujetos, ni, 
por tanto, de deberes jurídicos del Estado, del mismo modo que no puede existir 
una personalidad del Estado ni se admite como substracto de la personalidad la 
voluntad psíquica, como lo hace la teoría psicológica de la coacción. 

Si la norma jurídica que obliga a los sujetos que no son el Estado entraña real¬ 
mente la conminación de un perjuicio —una pena o una medida de ejecución—, 
fto és, en modo alguno, el factor de la coacción física, posible a través de esta 
conminación, aunque no existiese de un modo necesario, el factor decisivo para la 
construcción jurídica del deber que de la norma jurídica emana. Lo que hace 
que la norma jurídica objetiva se convierta en deber jurídico subjetivo es, por el 
contrario, el factor formal de la aplicabilidad. La norma jurídica no estatuye jurí¬ 
dicamente un deber porque contenga una amenaza de coacción, sino porque puede 
subjetivarse mediante su aplicación a quien obre contra el derecho. El que se ejerza 
o no una coacción es indiferente desde el punto de vista jurídico-formal, aunque 
no desde el punto de vista sociológico-sustancial, en que se indaga el fin. Si, prác¬ 
ticamente, se ofreciera con respecto a los sujetos del derecho otra posibilidad de 
subjetivación que está precisamente én que el contenido de lá voluntad del Estado 
expresada en la norma jurídica de la conminación de un perjuicio —^pues con 
respecto a la persona del Estado la subjetivación es, en efecto, otra—, ese distinto 
contenido de la voluntad del Estado no alterarla en lo más mínimo la esencia 
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del deber jurídico, ya que también en este caso nos encontraríamos con que la 
norma jurídica objetiva se trocaba en deber jurídico por medio de una subjetivación 
puramente formal, siendo jurídicamente indiferente, como lo es ahora, el que la 
subjetivación se realice materidmente mejor o sólo pueda realizarse dando por con¬ 
tenido a la voluntad del Estado, en la norma jurídica obligatoria, una pena o una 
medida de ejecución. 

Sólo con base en esta constitución rigurosamente formal, de la que se eliminan 
todos los elementos materiales, es posible establecer un concepto del deber jurídico 
que pueda tener por sujeto tanto al Estado como a las demás personas, y sólo par¬ 
tiendo, asimismo, de esta constmcción puede resolverse el problema de concebir 
también al Estado como sujeto del derecho, es decir, ante todo, como sujeto de 
deberes jurídicos y, por tanto, como personalidad. 

Jelunek se cierra a la conciencia de la absoluta imposibilidad de que el 
Estado atente contra el derecho desde el momento en que identifica la persona 
del Estado con sus órganos. Identificación inadmisible^* —como más adelante ve¬ 
remos— que él, por otra parte, no puede evitar, puesto que concibe el substracto 
de la personalidad, o sea la voluntad, como un hecho psíquico, razón por la cual no 
reconoce más voluntad que la humana ni, por consiguiente, en el fondo, otra perso¬ 
nalidad que la del hombre. Repetidas veces declara Jellinek, en efecto, que la vo¬ 
luntad del Estado es una voluntad humana, es decir, la voluntad de los hombres 
que actúan como órganos del Estado, y que si privamos al Estado, mentalmente, de 
sus órganos no quedará en pie nada de él. 

Esta identificación del Estado y sus órganos hace que Jellinek, en ciertos 
casos, se crea autorizado para hacer pasar por una conducta del Estado contraria a 
derecho lo que no es sino la transgresión de sus deberes por parte de algún órga¬ 
no de él. El único caso de conducta antijurídica del Estado que Jellinek aduce, en 
relación con el problema de que aquí se trata, es el siguiente: "Ahora b’iM, 
cuando todos los elementos del Estado se confabulan para suplantar el derecho 
por la arbitrariedad, para faltar a las obligaciones que, como tales, vienen llamados 
a cumplir, el Estado atenta contra el derecho.” Sin embargo, tampoco en este caso 
podemos ver otra cosa que una conducta antijurídica de los órganos del Estado, no 
del Estado mismo, una infracción de los deberes de los órganos, no de los debe¬ 
res del Estado, pues aun en este caso, sigue siendo la voluntad del Estado, vista a 
través del orden jurídico, que prevalezca el derecho, exactamente lo mismo que 
ocurre cuando es un solo órgano el que, faltando a los deberes de su cargo, no da 
cumplmieinto a la voluntad del Estado expresada en la Constitución. ¿Qué razón 
puede haber para imputar al Estado mismo el desafuero de muchos e incluso el de 
todos sus órganos, cuando el desafuero de uno o de unos cuantos solamente se con¬ 
sidera como propio y privativo de quienes lo comenten? 

Una investigación en torno a la posición jurídica de los órganos del Estado nos 
hará comprender la necesidad de distinguir entre los deberes de la persona-Estado 
y los deberes de los órganos del Estado, distinción sin la cual seria totalmente impo¬ 
sible la construcción de la personalidad del Estado como una personalidad propia 
e independiente. 


Cfr . las manifestaciones de Hoto von Ferneck acerca de este punto, l . c ., pig . 19$. 
» L. pkg. 33. 



C) LOS DEBERES JURIDICOS DE LOS ÓRGANOS DEL ESTADO 

Capítulo XVII 

EL CONCEPTO DEL ÓRGANO DEL ESTADO 


La posición jurídica del órgano del Estado se deriva de sus derechos y deberes. 
Estos descansan, a su vez, sobre normas jurídicas: la teoría de la norma jurídica 
deberá ser, pues, el punto de partida para llegar a ima solución de este problema, 
discutidísimo en la doctrina, de la verdadera naturaleza del órgano del Estado. 

Quien examine la doctrina moderna del derecho del Estado para descubrir él 
concepto del órgano del Estado, difícilmente llegará a un resultado armónico. Ahora 
bien, parece que, al tratar de determinar el concepto de órgano, los teóricos de¬ 
bieran dividirse en los mismos campos en que aparecen separados con arreglo a lá 
construcción del concepto del Estado en general, dentro de la teoría fundamenta] 
del derecho del Estado. Parece, a primera vista, que en la definición que se dé del 
concepto de órgano, según los diversos autores, debiera reflejarse claramente, sobre 
todo, la contraposición entre la teoría orgánica y la teoría inorgánica del Estado, 
ya que si la concepción del Estado como un organismo o la negación de éste para 
nada parece que debiera ser tan importante como para este punto concreto, es decir, 
para la manera dé representarse el concepto de órgano. Y, sin embargo, no es así. 
En vano buscaremos, en estas investigaciones en torno al concepto del "órgano”, 
ese marcado y ostensible contraste, que parecería obligado, entre la concepción 
orgánica y la concepción inorgánica del Estado. En este punto, las discrepancias 
entre los representantes de una misma teoría son, a veces, mucho más profundas 
que entre teóricos separados entre sí por una concepción sustancialmente distinta 
acerca del Estado. 

Estas discrepancias a que nos referimos resaltan con esencial fuerza en el seno 
de la escuela de la teoría inorgánica del Estado, que tiene por principales expo¬ 
nentes los nombres de Gerber, Laband y Jellinek. 

El fundador de esta tendencia, Gerber, partiendo precisamente de su punto dé 
vista adverso a la concepción orgánica del Estado, formuló un concepto del órgano 
de éste que hubo de ser resueltamente rechazado por sus discípulos. En sus famosos 
Uneamientos fundamentales para un sistema del derecho público alemán i dice 
Gerber que la esencia del órgano del Estado reside en que sus actos realizan la 
voluntad de la personalidad del Estado de que es órgano, en que "la misión de 
actuar jurídicamente, que en su esencia se contiene, le corresponde a su titular 

1 Grundzüge emts Systems des deutschen Straatsrecbtes, 2* ed., 1869, págs. 72 s. 
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como una misión propia y originaria”. Y, a tono con este punto de vista, Gerber 
admite solamente dos órganos del Estado; el monarca y los estamentos. Se mani¬ 
fiesta expresamente en contra de la tendencia usual a ampliar la terminología, para 
incluir en el concepto de órgano a otras personas. 

La palabra órgano no es empleada atjuí —es decir, en Gerber, que es quien 
habla— a modo de juego, sino para expresar un concepto seriamente pensado. 
De aquí que nos neguemos a reconocer más órganos del Estado que los dos indi¬ 
cados en el texto. Al parecer, hay muchos autores que no se paran a pensar acerca 
de los límites de la admisibilidad de este concepto, empleando con gran largueza 
y con una amplitud muy dudosa las palabras "órgano” y "orgánico”. Todo lo 
imaginable se engloba bajo estas denominaciones. No sólo el monarca y las cortes, 
sino también la familia del regente, los cargos públicos, los funcionarios e in¬ 
cluso los mismos ciudadanos del Estado. El concepto de "órgano” pierde, así 
toda su significación científica, especialmente la jurídica, para convertirse en 
una frase vacua.® 

Pero, se da la curiosa circunstancia de que esta dura critica de Gerber a nadie 
cuadra mejor ni con tanta justicia como a los continuadores de su propia concep¬ 
ción inorgánica del Estado. No hay, hoy, un solo representante de esta teoría que 
no incluya entre los órganos del Estado, sin el menor reparo, al lado del monarca 
y del parlamento, los cargos públicos y los funcionarios del Estado. Y no creemos 
que haga falta documentar por medio de citas esta afirmación. 

Ahora bien, si los representantes de la teoría inorgánica de estos últimos tiempos 
están acordes, en general, en su tendencia a extender todo lo posible el concepto 
del órgano, reaccionando contra la estrecha concepción de Gerber —tendencia esta 
que ya a primera vista se revela dudosa en quienes con tanto ahínco insisten en el 
carácter inorgánico de su construcción—, las diferencias entre ellos son considera¬ 
bles, cuando se trata de fijar las fronteras de este concepto ampliado. Se discute, 
por ejemplo, si debe considerarse como órgano del Estado al parlamento en su 
conjunto o también, individualmente, a cada diputado, y no falta quienes entien¬ 
dan, incluso, que también al ciudadano del Estado se le debe reconocer la cualidad 
de órgano de éste, en cuanto elector. Más aún, algún autor ® considera como ór¬ 
gano del Estado al ciudadano que cumple sus deberes de tributación. 

Esta vaguedad en el deslinde del concepto de órgano del Estado se debe a la 
ausencia de una definición precisa, en la mayoría de los teóricos. Hay, incluso, 
autores que, en la construcción de sus sistemas del derecho público, creen poder 
renunciar en redondo a una definición del concepto de órgano del Estado. Ya 
Gierke * hacia notar que en sü Derecho público del imperio alemán, Laband, al 
estudiar el problema de la organización del Estado, no creyó necesario entrar a 
determinar con precisión el concepto de "órgano”, a pesar de emplear repetidas 
veces esta palabra. 

Otros autores esquivan el problema por medio de una aparente definición. Es 


® L. c., pág. 72, nota 1. 

• FRICKER, en Tühinger Zeitscbrift, 1859, t. XXV, págs. 40 s. 

* "Laband; Staatsrecht un die detusche Rechts wissenschaft”, en Schmollers Jahrbuch 
fur Gesetxgebtmg, Verwahungs und Volhsmrtschaft, t. VII, pág. 1157. 
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lo que hace, por ejemplo, Jelunek cuando, en su Teoría general del Estado,^ defi¬ 
ne así el órgano: "Debe considerarse como instrumento de voluntad de la asocia¬ 
ción, como órgano de ella, el individuo cuya voluntad sea ctmsiderada como la de 
aquélla, en la medida en que estas relaciones trasciendan a la asociación misma," O 
lo que hace Karlowa,® cuando explica la esencia del órgano de una persona jurí¬ 
dica diciendo que, con su voluntad y sus actos dentro de la órbita que tiene asigna¬ 
da, "representa la voluntad de la persona jurídica”. Es evidente que estas manifes¬ 
taciones y otras parecidas son simples circunloquios y no verdaderas definidones 
dd concepto de que se trata. Pues de lo qué se trata es, cabalmente, de señalar la 
característica específica de esas personas cuyos actos se consideran como del Estado; 
esto es, predsamente, lo que interesa determinar por medio de la definición: qué 
cualidades deben presentar los actos humanos para ser imputados, no a la misma 
persona física que las realiza, sino al Estado. 

Definiciones de éstas no faltan, ciertamente, ni mucho menos, en la doctrina 
actual. Pero, el punto de partida de todos estos esdarecimientos dd concepto de 
órgano hay que ir a buscarlos al campo de la teoría orgánica del Estado. Es aquí 
donde surge el prototipo de todas estas definiciones, y cuando los representantes 
de la teoría inorgánica del Estado se esfuerzan en ofrecernos algo más que ima 
simple transcripción del concepto de que se trata, se ven impulsados, nolens volens, 
hacia las aguas de sus adversarios. 

Un análisis del concepto de órgano típico de la teoría orgánica del Estado es 
el que nos ofrece Gierke, en su estudio Lps conceptos fundamentales del derecho 
público y tas navisitnas teorías del derecho del Estado,'^ donde leemos: 

La unidad de la vida se afirma en todo organismo por el hecho de que deter¬ 
minadas partes o complejos de partes del todo asumen, como órganos suyos, 
determinadas Cuanto más altamente desarrollado se hdla el orga¬ 

nismo, más resueltamente se diferencian estos órganos en cuanto a su estructura 
y actividades, más se acentúa la división del trabajo, más independientemente 
se hace el funcionamiento de los órganos dentro de sus órbitas especiales de 
vida. Sin embargo, allí donde existe un organismo, se manifiesta en todos estos 
órganos solamente una individualidad de vida, presente y activa en cada acto 
de cualquier órgano como unidad omnipresente y omnideterminante y por la 
cual y a través de la cual existe y fundonn todo órgano, viéndose su existencia 
estremecida por la pugna tan oral de los órganos y destruida, en algunos casos 
por su definitiva desarmonía. En el organismo natural, todo esto es indiferente, 
desde el punto de vista jurídico. En el organismo social, por el contrario, la 
estructura y la acción de los órganos, aunque sigan también aquí una trayectoria 
natural e histórica, es, en cierta medida, ohfeto del derecho. Surge así, aquí, 
otro concepto jurídico totalmente ajeno al derecho privado: el concepto jurí¬ 
dico de órgano, como el miembro de una personalidad colectiva constitucional¬ 
mente llamado a ejercer una determinada función dentro de la vida social. 


* Allgemeine Staatslehre, 2* ed., pág. 494. 

* "Zuf Lehre von den jurístischen Personen", en Grünhuts Zeíiscbrift für das Privas — 
und dffevtliche Reeht der Gegenwart, t. XV, pág. 422. 

"Die Gnindbegriffe des Staatsrechtes und die neuesten Staatsrechtstheorien”, en Zeit- 
strift f£r He gesamte Staattudssenscbaft, t. XXX, 1874, págs. 329 ss. 
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1.0 esencial en el concepto de órgano, tal como Gierkb lo entiende, es, puesi 
h función realizada por él al servicio del todo, al servicio del organismo. Ahora 
bien, este concepto funcional del órgano es, por su estructura metodológica, un con¬ 
cepto sociológico y ocupa,, en un todo, el mismo plano que el concepto del órgano 
tal como lo definen la biología, las ciencias naturales. 

Ya VAN Krieken, en su investigación sobre la teoría orgánica del Estado,® ha 
hecho notar que las ciencias naturales no han llegado a desarrollar un. concepto, preciso 
y generalmente reconocido de lo que es el órgano. Y la situación no ha mejorado, 
de entonces, acá. Tal vez no sea difícil dar con la razón de ello, si se examina de cer¬ 
ca la definición de que Van Krieken nos ofrece como una especie ¡de síntesis de los 
rebultados a que los teóricos de las ciencias naturales suelen llegar cuando estudian 
el concepto del órgano y que sin duda podemos s^uir considerando como vigente* 
a la hora actual: "los órganos son, por tanto, las partes que, para ejercer las fun¬ 
ciones que condicionan la persistencia del todo, se hallan unidas con este todo en 
una y la misma comunidad de vida”.® 

Algo salta inmediatamente a la vista, en esta definición, y es su tinte teledógi- 
co: lo que según ella, forma la esencia del órgano es su fin específico, y, concre¬ 
tamente, el fin en cuanto al todo; el órgano cumple sus funciones en interés del 
todo, para impulsar a éste Q asegurar su persistencia; el órgano no es un fin en si, 
sino que el fin a que sirve se halla situado fuera de sus fronteras. Este carácter teleo- 
lógico del factor funcional se revela claramente en el hecho de que jamás pueda 
considerare como "órgano’^ para poner solamente un ejemplo, un complejo de 
células que, formando al exterior una unidad, despliegue actividades dañosas para 
el todo o funciones entorpecedoras para el organismo, como ocurre, supongamos, 
con un tumor maligno que se produzca en el cuerpo humano. 

Nada tiene de extraño que un autor como van Krieken, quien obtuviera en 
sú búsqueda de una definición precisa del órgano en el campo de las ciencias na¬ 
turales, tan escasos resultados positivos, descubriese luego lo que buscaba pre¬ 
cisamente en un tratado de anatomía humana: en el de Hyrtl.i® "Cada psrte del 
todo”, dice Hyrtl, "que subordina en existencia parcial al fin último al que tiende 
la acción unida de todas las demás partes, se llama órgano, y la unión conforme 
a un fin del conjunto de los órganos para formar un todo vivo, organismo. El 
órgano no lleva la razón de su existencia en si mismo, sino en el todo de que forma 
parte. El, fin último supremo de los órganos, por tanto, no es su propia ocistencia, 
sino su'cooperación a la existencia del todo..." 

. A juadie se le puede ocultar el carácter teleológico de esta definición del con¬ 
cepto. Pero, este criterio dé Hyrtl, encuadrado dentro de los principios de las 
ciencias naturales, se halla en una estricta contraposición con el criterio materialista 
hoy predominante, en el que se repudia por principio todo k) que sea teleoipgía, 
lo que le impide totalmente llegar a un concepto de órgano, cualquiera que él sea, 
pues el concepto de órgano es siempre, por su propia naturaleza, un concepto de fin. 

Es cierto que el estudio materialista de la naturaleza sigue empleando, hasta 
cierto punto, el concepto de órgano, pero es como un recurso puramente provisio- 


®' Veber die segennannte organisebe SlaatstbeorU, Leipzig,, 1873, 129. : 

« L. c:, pág. 130. 

1® Lebrbuch d»r /í"atomie dts Menscbe», pig. 7, § 2: "Organización, órgano,' orgiañismo" 
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nal, que 1 en. modo alguno .puede representar para él una verdád definitiva; dtóde 
el momento; en.que.renuncia al principio sintético del fin, a esa concepción sólo le es 
dable ver, por doquier^ uri movimiento exteriormeiite coherente de elementos ma* 
teriales, y su proceso analítico y atomizante de conocimiento sólo puede detenerse 
al llegar á las unidades mínimas e indivisibles y a su correspondiente movimiento; 

Desde este punto de vista, es falso, en; rigor, hablar del ojo como de un órgano 
independiehte del cuerpo humano, puesto que tampoco el ojo és, como todo lo demás, 
sino una suma de átomos en movimiento. El prtnciptum indhiduationis que sirve 
de base a la unidad "órgano” es el fin específico. De aquí que estén necesaria- 
riamente condenados al fracaso todos los intentos hedios para crear un concepto de 
órgano mediante la eliminación del criterio del fin. Así, por ejemplo, se ha inten¬ 
tado caracterizar como órgano aquella parte de un todo físicamente independiente 
que, hallándose delimitada al exterior, despliega determinada actividad. 

Aun prescindiendo de que, dentro del marco de esta definición cabría incluir 
también ün carcinoma como órgano del cuerpo humano, debemos subrayar qué cual¬ 
quier parte de un organismo, incluso la más pequeña e insignificante, ejerce una 
áetividadi' cualquiera que ella sea, y que el concepto de "actividad” presupone ya 
el factor fin, siempre y cuando que no se entienda por tal el movimiento de la 
molécula. De otro modo, no se ve cuál podría ser la razón de que se agrupe como 
una unidad el' movimiento de varias moléculas conjuntamente. 

De este modo, será también arbitrario en el más alto grado el deslinde externo 
de una parte cualquiera del todo, y hasta será inconcebible, en última infancia, 

no recurriendo al facitor fin, el deslinde del organismo en su conjuntó dentro del 

medio que lo rodea y al que se halla unida por una serie de procesos físicos y 
químicos que no difieren esencialmente de los vínculos que dentro de él unen a las 
diversas partes que lo forman. Para una concepción del mundo mecánico-materia¬ 
lista, todo el universo tiene que descomponerse, necesariamente, en una masa de 
moléculas en movimiento. Más aún, el fin último natural, la tendencia necesaria 
de la concepción materialista es la de reducir el organismo a un mecanismo, y con 
la negación del organismo desaparece forzosamente el concepto mismo de árgano. 

No hemos de entrar aquí en si y hasta qué punto pueden las ciencias naturales 

dar de lado al punto de vista del fin y al concepto de órgano. La sociología, desde 

luego; no puede renunciar a ellos. El concepto de la sociedad y de los órganos 
sociales serían inconcebibles sin la idea de fin. No cabe la menor duda de que, 
de un modo absolutamente correcto, sólo puede considerarse como órgano social o 
como órgano en el sentido de la sociología aquel hombre o aquel grupo de hombres 
que ejerza alguna función para el todo, para la sociedad. Si no fuese necesario 
distinguir nítida y fundamentalmente entre el Estado y la sociedad, entre el punto 
de vista jurídico-formal y el sociológico-sustancial, el concepto del órgano del Es¬ 
tado sería, pura y simplemente, un caso específico del concepto de órgano en general. 

Se. comprende, pues, que Gierke, para quien el Estado y la sociedad no son 
términos antagónicos, y que considera como la voluntad del Estado la voluntad social 
colectiva, no vea tampoco en el órgano del Estado sino un órgano calificado de 
la sociedad, es decir, un órgano dotado de una misión que el orden jurídico le asig¬ 
na. V ..como, según GlE^ÍE, lá voluntad del Estado no es creada por el orden 
jurídico, sino que, existiendo independientemente, de él, éste se limita a tecono- 
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cerla,^! no queriendo este autor reconocer la personalidad jurídica como fruto ex¬ 
clusivo del derecho vigente, ya que ve en ella, simplemente, la unidad real hombre 
o corporación reconocida por el orden jurídico, se explica que vea también en el 
órgano del Estado algo que existe con independencia del orden jurídico, concibiendo 
su formación y su acción como "un proceso natural e histórico”, que sólo "hasta 
cierto punto es objeto del derecho”. Es el mismo tipo de formación de conceptos 
jurídicos que hemos caracterizado más arriba como ima confusión del elemento 
formal y el sustancial y que hemos venido rechazando reiteradamente a lo largo de 
nuestras investigaciones, por ejemplo al hacer la crítica del concepto predominante 
del deber jurídico como un deber moral jurídicamente relevante. 

La invocación del factor sustancial del fin en la construcción de un concepto 
jurídico formal —el más burdo de los errores metodológicos en que puede incu¬ 
rriese— es tanto más sorprendente en Gierke y en su escuela orgánica cuanto que 
uno de los grandes méritos de esta tendencia consiste precisamente en haber reaccio¬ 
nado enérgicamente contra el empleo del factor fin. Con esto, caen también ellos,^^ 
por lo que al concepto del órgano se refiere, en la contradicción señalada ya en el 
libro primero de estas investigaciones. Es, verdaderamente, un misterio cómo las 
excelentes manifestaciones de un representante tan convencido de la teoría orgánica 
como Preuss dirige contra el empleo del factor fin, pueden ponerse en con¬ 
sonancia con su íntegra e incondicional aceptación del concepto jurídico de órgano 
tal como Gierke lo define, a saber: "como el miembro de una personalidad colec¬ 
tiva llamada a ejercer una determinada función dentro de la vida social”. 

El concepto sociológico del órgano, cuya esencia se cifra en el factor material 
del fin, en la función al servicio del todo, tiene que ser, por necesidad, extraordina¬ 
riamente más amplio. Es comprensible, por tanto, que Gierke, por ejemplo, consi¬ 
dere como un órgano fundamental del Estado, no sólo al elector, sino también a 
la "asamblea electoral” en cuanto tal, y Schmidt,^® quien caracteriza muy cer¬ 
teramente el concepto social del órgano considerando como órganos a todos los 
miembros de una asociación "que actúan de un modo o de otro para ella”, expone 
que no es esencial a estos órganos el 

que actúen permanentemente al servicio de la asociación y, menos aún, el que 
actúen para ella con base en una regla reconocida de un modo general, es decir, 
el que sean órganos jurídicamente reglamentados. Es también órgano del Estado 
quien sólo actúa al servicio de él en un caso concreto y de una manera transi¬ 
toria, como el jurado que sólo interviene en una sesión del proceso o el acu- 

Cff. supra, cap. VI. 

12 Cir. supra, cap. III. 

13 "Zur Methode der juristischen Begriffsbildung”, en Scbmollers Jabrbucb, 1900, págs. 
359 ss. 

L. c,, pig. 331. 

is Allgemeine Staatslebre, págs. 135 s. 

13 Es cierto que no encontramos en Schmidt una construcción satisfactoria del concepto 
jurídico de órgano, del que expresamente nos dice que no debe confundirse con el concepto 
social. Se contenta, l. c., pig. 229, con llamar jurídicamente órganos del Estado a los hombres 
cuyos actos "se consideran” como del Estado, calificando esta imputación como una "ficción”. 
Este autor no contesta a la pregunta más importante de todas, a saber: ¿qué es lo que 
jurídicamente caracteriza a aquellos actos que, como "actos de los órganos”, no son impu¬ 
tables al hombre mismo que loa ejecuta, sino al Estado? 
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sadof. privado, que demanda la aplicación de una sanción pública en castigo 
de un delito. Como lo son también las personas que se dejan llevar impulsi* 
vamente y de ún modo transitorio a actividades de esta clase, como el miembro 
de la comunidad que ejecuta la venganza del pueblo contra el criminal o el 
soldado que, en el choque entre dos fuerzas enemigas, se erige en negociador 
con el adversario o se pone a la cabeza de los hombres de una horda levantados 
en armas o del pueblo de una isla: se convierte, con ello, en órgano de . la 
tribu de que se trata, lo mismo que el soldado o el jefe de un ejército disci¬ 
plinado. 

Más aún, la consecuente aplicación del concepto funcional de órgano difícil¬ 
mente podrá deslindarse sino reconociendo en todos y cada uno de los miembros 
de la asociación un órgano de ella. ¿Por qué? Porque las actividades de. los hombres 
que viven en sociedad no se limitan nunca por entero a sí mismos, sino que nút 
merosas manifestaciones de vida del individuo, a la par que se refieren a éste, 
sirven también a la sociedad. 

Ya la misma existencia del individuo en cuanto tal es algo más que una exis¬ 
tencia puramente individual: el individuo es, al mismo tiempo, parte de la vida 
social, puesto que la sociedad está formada toda ella por individuos. La perpe¬ 
tuación del individuo es, al mismo tiempo, perpetuación de la sociedad, y es pre¬ 
cisamente en una función como ésta —tan egoísta en cuanto a sus móviles— en 
la que el individuo se sirve menos a sí mismo que a la especie, en la que es, en el 
más verdadero sentido de la palabra órgano, u órgano de la sociedad, cuyo supremo 
fin de propia conservación cumple. 

¿Y acaso los individuos que velan por la creación y la distribución de los bienes 
de la vida —cualesquiera que sean los motivos que los impulsen—, obreros y emi 
presarlos, agricultores y comerciantes, no son tan órganos de la sociedad como el 
soldado o el jurado? Todos ellos son, evidentemente, órganos sociales, pues todo* 
ellos efectúan funciones para la sociedad, ni más ni menos que la célula o uft 
complejo de células en el organismo natural, las cuales sirven también, con su acti¬ 
vidad propia y extraordinariamente individual, al organismo en su conjunto. Y ei 
que, en un sentido social, todas y cada una de las actividades desplegadas por el 
miembro de una sociedad, siempre y cuando que no vayan dirigidas contra ella, 
redundan, directa o indirectamente, es decir, a través del individuo a quien sirven, 
en beneficio de la sociedad misma; lo que vale tanto como decir que toda actividad 
puede ser considerada desde este pui¿o de vista social y, por tanto, quq todo 
miembro de la sociedad puede pasar por órgano de ella. Y si no distinguimos entre 
Estado y sociedad o consideramos como el Estado la sociedad manifestada bajo una 
determinada forma (y no esta forma misma), llegaremos también a la conclusión.de 
que todo miembro del Estado es, asimismo, un órgano de él. 

No hace falta pararse a pensar mucho para comprender que un concepto dé ór¬ 
gano tan extenso como éste no puede tener un valor especial. Generalmente, se cir¬ 
cunscribe o delimita tan amplio concepto, para fines jurídicos, considerando COOOO 
actividad jurídicamente calificada y como órgano simplemente el sujeto a una eif- 
denaeión jurídica. Sin embargo, aun prescindiendo de que habría que c^jetar codtM 
semejante concepción la inadmlsibilidad de combinar el elemento material y el fo^ 
mal, es lo cierto que no podemos ver en esto un deslinde fijo y eficaz del conce^ 
de órgano. 
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¿En qué podría consistir, en realidad, está calificación jurídica de que se habla ? 
Sólo en una cosa, evidentemente: en que el orden jurídico estatuya como un derecho 
o como im deber la actividad del órgano. En el primer caso — j no cabe duda de 
que la mayoría de los teóricos tratan de referirse precisamente a esta clásp de cali¬ 
ficación jurídica del órgano—, apenas podrá encontrarse, dadas las concepciones 
dominantes en la actualidad acerca del derecho subjetivo, una frontera segura. Ten¬ 
dríamos que considerar como órgano del Estado, por ejemplo, a todo aquel que 
ejercitase im derecho subjetivo de carácter industrial, ya que sus actividades serían 
también, por lo menos, funciones que redundasen en beneficio de la sociedad y, 
además, jurídicamente cualificadas, en cuanto ejercicio de un derecho subjetivo. Por 
otra parte, si consideramos como actividades del órgano la función obligatoria en 
servicio de la colectividad, surgirá inmediatamente la objeción de que toda activi¬ 
dad que responda a un deber se realiza para la sociedad, puesto que el cumplimiento 
del deber jurídico por parte de los súíxlitos constituye un fin fundamental, perse¬ 
guido por el Estado. Todo cumplimiento de un deber jurídico se efectúa también en 
función del Estado,.es la realización de un fin estatal. Por esta razón, no podemos 
admitir, jurídicamente, que el factor fin, el "realizarse para el Estado”, sea una 
característica específica de la conducta conforme al deber. Hablar de una actividad 
obligatoria para el Estado, es un pleonasmo. Desde este punto de vista habría que 
considerar órgano del Estado a quien cumpliese cualquier deber jurídico. Obraría 
como órgano del Estado, no secamente el ciudadano que pague un impuesto, sino 
también el deudor que restituyese la suma recibida en préstamo,»^ pues no cabe 
duda de que el orden jurídico del Estado se propone como fin tanto el que el 
deudor pague lo que debe como el que el ciudadano tribute lo que en concepto de 
impuesto le ha sido asignado. 

Se ha considerado, por ello, necesario restringir el concepto de órgano de tal 
modo que no se reconozca como actividad del Estado toda función efectuada para 
éste, sino solamente aquella en que se den características concretas y determinadas. 
Y, teniendo en cuenta que la esencia de la asociación Estado cree descubrirse en la 
voluntad de éste, se señala la creación de la voluntad del Estado como la función 
específica del órgano de éste, abandonando con ello, en realidad, el postulado de 
una calificación jurídica de esta actividad, o sea el de su cualidad de derecho o 
deber. Así, dice, por ejemplo, Bernatzik: i* "No todas las partes del organismo son, 
por tanto, 'órganos’; sólo es 'órgano’, en rigor, aquella parte del organismo que crea 
la voluntad por la que se obliga al organismo todo. Esta diferencia rara vez es 
tomada en consideración ...” Y Jelunbk da, en su Sistema de los derechos pú¬ 
blicos subjetivos, la siguiente definición: "Los hombres que forman la voluntad 
del Estado se convierten, al hacerlo, en órganos de éste.” 

17 Bernatzik, "Kritische Studien über den Begriff der juristischen Person und über die 
juiistische Personlichkeit der Behorden inbesondere" en Archiv fiir offentliches Recht, t. V, 
pág. 278, opina que el punto de vista según el cual debiera considerarse como órgano del 
Estado al ciudadano que tributa sus impuestos podría extenderse también, consecuentemente, 
al criminal al que se ahorca, .viendo también en éste, por idéntica razón, un órgano del Es¬ 
tado. Pero, al opinar así, olvida una cosa esencial, y es que el criminal a quien se ejecuta 
no cumple un deber jurídico, como el ciudadano que abona sus tributos. A menos que se 
quiera construir un deber jurídico que recaiga sobre el padecimiento de la pena. 

18 L. c., pág. 278. 

1* System der subjetivett offeittlichen Recbte, 2* ed., pág. 22}. 
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Esta característica específica de la actividad del órgano que es la creación de la 
voluntad del Estado se encuentra en la mayoría de las definiciones de órgano de 
los teóricos modernos. Leemos, por ejemplo, en Haenel; “Son órganos aquellos 
individuos que forman y sostienen, con su voluntad individual, la voluntad colec¬ 
tiva”. Y Anschuetz^i cMisidera “órganos del Estado” a las "personas físicas lla¬ 
madas, ya sea individualmente o en grupo, a formar, declarar o ejecutar la voluntad 
del Estado, a querer y obrar en nombre de él”. 

Es interesante que esta concepción de la actividad del órgano como creación 
de la voluntad del Estado se presente en el fondo, como el concepto de función de 
la teoría orgánica un poco modificado. Lo que se hace, en realidad, es escoger en las 
posibles funciones al servicio del Estado la de la creación de la voluntad de éste, 
limitando a ella el concepto de órgano. Con lo cual se afirma ya de por sí el ca¬ 
rácter sociológico, absolutamente antijurídico, de este concepto. Pero, la interior 
contradicción que este concepto lleva aparejada, con su estructura jurídico-socioló- 
gica, puede descubrirse, adetñás, por otra vía. 

Tomando al pie de la letra eáa definición, sólo podrán considerarse órganos 
aquellas personas que engendran la voluntad del Estado. Ahora bien, la voluntad 
del Estado se "crea”, según el criterio indubitado y dominante, en el procesó le¬ 
gislativo, por donde llegarhemos, aunque por distinto camino que Gerber, al mismo 
resultado que él: el de reconocer como órganos del Estado solamente al monarca 
y al parlamento. 

No piensan en ello ni por asomo, sin embargo, los sostenedores de la defini¬ 
ción a que nos estamos refiriendo. Para éstos, no cabe la menor duda de que el 
poder ejecutivo, al igual que el legislativo, se ejerce por medio de "órganos”, coope¬ 
rando tanto los unos como los otros a "crear” la voluntad del Estado. No se cwn- 
ptende qu^ lo que con ello se hace es duplicar la voluntad del Estado inadmisible¬ 
mente. Una de dos; o la voluntad del Estado es "creada” por el legislativo, en 
cuyo caso no puede volver a "crearla” el ejecutivo, o la “aea" real y verdadera¬ 
mente el ejecutivo, lo que significará que en el plano legislativo no se opera 
tal proceso de "creación”. El punto de vista de que los jueces y los funcionarios 
administrativos "crean” en el caso concreto la voluntad del Estado, por medio de 
su voluntad psíquica individual, de que es la voluntad psíquica, humana, del órgano 
ejecutivo la que debe ser "considerada” como voluntad del Estado, responde, en el 
fondo, al criterio de que la voluntad del Estado sólo se debe concebir como una 
volimtad humana, de que no se reconoce más volimtad que la voluntad psíquica 
manifestada en los órganos correspondientes. 

Pero, esta concepción es jurídicamente insostenible. Se halla en absoluta contra¬ 
dicción con la hipótesis de una voluntad permanente del Estado, considerando como 
tal al orden jurídico. Y es muy signifactivo que sea precisamente Jellinek, quien 
sostiene la definición por nosotros rechazada, el que haga hincapié en esta carac¬ 
terística de la voluntad del Estado proclamada por el orden jurídico, en su perma¬ 
nencia, desde el momento de la perfección en el acto legislativo. 

Si alguien comete un delito, la pregunta de si el Estado quiere castigar al de¬ 
lincuente deberá contestarse afirmativamente en el momento mismo de delinquir 


20 Deutsches StocUsrecht, t. I, pág. 85. 

21 En la Enzyklopsdie de Kohler, pág. 472. 
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O a raíz de ello, antes de que un ó^ano judicial o administrativo pueda pensar 
siquiera en castigar el delito. ¿Dónde quedaría, en efecto, la voluntad del Estado 
contenida en el orden jurídico, si hiciese falta un juez o un funcionario adminis¬ 
trativo para "crear” esta voluntad? El punto de vista según el cual la voluntad 

del Estado sólo la "crea” el ejectiuvo pasa por alto el más importante de los 

hechos del Estado constitucional, a saber: que las actividades del ejecutivo, 

para ser posibles, presuponen una voluntad del Estado ya "preestablecida". En 
efecto, ¿qué puede mover a obrar, en un determinado caso, al juez o al funcio¬ 
nario administrativo, si no la voluntad del Estado, "creada” naturalmente, con ante¬ 
rioridad?, ¿sobre qué otra base podrían desarrollarse "la administración y la jurisdic¬ 
ción legales”, si no precisamente sobre la base de la voluntad del Estado, para lo 
cual, precisamente, es necesario, sin duda alguna, considerarla como "creada”, es 
decir, como perfecta antes de que estas actividades se ejerzan y para que puedan 
ejercerse? 

Sólo un lamentable desconocimiento de lo que debe considerarse como "volun¬ 
tad" en sentido jurídico ha podido conducir a tan contradictoria concepción. Es evi¬ 
dente que no podrá hablarse de una voluntad permanente del Estado, cuyo conte¬ 
nido estable es el orden jurídico, si esta voluntad consiste, como se quiere, en un 
hecho psíquico-real, sea individual o colectivo. Basada en semejante concepción, 
sería, sencillamente, una falsedad la aserción de que toda norma jurídica entraña 
la existencia de una voluntad del Estado. La propia voluntad del Estado sólo exis¬ 
tiría cuando un órgano del Estado concibiese, en el caso concreto, la voluntad de 
castigar, de aplicar medidas ejecutivas, etcétera; sólo en este momento surgiría, con 
la voluntad del Estado, la norma jurídica. ¿Cómo podrían constmirse, de este modo, 
los deberes jurídicos antes de que tal momento lleguase? No es fácil saberlo. 

Hacer que sean los órganos ejecutivos del Estado los que "creen” la voluntad 
de éste vale tanto como decir que se cifra la voluntad del Estado en el acto psíquico- 
real, tal como se desarrolla en el alma del órgano. Con lo cual se lleva a cabo, 
precisamente, el proceso inverso de lo que llamamos imputación al Estado. Lo que, de 
este modo, se hace es situar el punto de imputación en la persona física —pues 
no es posible otra cosa, cuando por voluntad en sentido jurídico se entiende un 
acto psíquico-real—, y lo consecuente, en quienes así piensan, sería considerar los 
actos del Estado, a la inversa, como actos del órgano humano. En la realidad, 
ocurre cabalmente al revés; la imputación no parte del Estado para ir a parar al 
órgano, sino que, por el contrario, la voluntad psíquica que el órgano produce en 
cuanto hombre es totalmente indiferente desde el punto de vista de la imputación, 
la imputación pasa, en cierto modo, a través del órgano hacia un punto inmaterial 
que imaginamos situado fuera de la personalidad humana; en este proceso, se 
elimina precisamente la voluntad psíquica del órgano, para captar jurídicamente 
tan sólo el substracto eterno del hecho, imputándoselo al Estado. Si el órgano 
pudiese obrar sin voluntad, ello no entorpecería en lo más mínimo la existencia 
de una voluntad del Estado, toda vez que esta voluntad no es un hecho psíquico- 
real, ni es, sobre todo, el acto psíquico de voluntad del individuo, sino el punto 
final de un proceso de imputación, punto puramente ideal, que no puede identi¬ 
ficarse con un cuerpo, ni mucho menos, con un cuerpo humano. 

Los teóricos que hacen que la voluntad del Estado sea "creada” por los órganos 
ejecutivos se ven arrastrados, además, a una dificultad especial cuando se trata de 
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representantes de la teoría del imperativo; y es lo que ocurre, en efecto, con todos 
los autores anteriormente citados. Decimos esto, porque, entonces, la voluntad del 
Estado proclamada en la norma jurídica trae como consecuencia el comporta¬ 
miento de los súbditos conforme a derecho, y esa voluntad llegaría, evidentemente, 
demasiado tarde, si hubiera de "formarse”, en efecto, inmediatamente después de 
producirse la conducta antijurídica. No llegaría a crearse nunca, según esto, la 
voluntad del Estado que obligase a los súbditos a comportarse con arreglo a dere¬ 
cho. Pero, tampoco la voluntad realmente engendrada por los órganos ejecutivos 
podría considerarse como el "nacimiento" de una voluntad cualquiera del Estado, 
sino, a lo sumo, como el acatamiento o el cumplimiento de ella. En efecto, la 
voluntad del Estado, vista a través de la teoría del imperativo, no dice: Yo, Es¬ 
tado, quiero que, en tales o cuales circunstancias, se castigue, etcétera, sino: ¡Tú, 
juez, castiga, etcétera! Pues bien, este imperativo —que no otra cosa es, natural¬ 
mente, la voluntad del Estado de los imperativistas— no es posible que lo "creen” 
los mismos a quienes se dirige. Lo único que el destinatario puede hacer es acatar¬ 
lo, y además, solamente bajo el supuesto de que la voluntad imperativa subsista 
de un modo permanente y existiera ya antes que la función del órgano, puesto 
que es ella, en efecto, la que provoca esta función. 

Recordemos, a este propósito, el hecho, ya tantas veces reiterado, de que es 
precisamente en su aplicación al concepto del órgano del Estado donde la teoría 
del imperativo revela su insuficiencia total. En efecto, si el orden jurídico todo 
se reduce a una serie de imperativos, de tal modo que el comportamiento jurídico 
de todos los sujetos —con excepción del Estado, para el que no hay cabida, en 
semejante sistema— se revela como el contenido de una orden directamente enca¬ 
minada a ese resultado, no será posible encontrar ninguna diferencia entré los 
órganos del Estado y los demás sujetos. Tanto los irnos como los otros se limitan, 
según esta teoría, a cumplir los imperativos del Estado. El deudor cumple la orden 
de pagar, al juez la de castigar o aplicar medidas de ejecución. En nada se dife¬ 
rencian el uno del otro, en cuanto a su actitud ante la norma jurídica, es decir, 
jurídicamente. No hay, evidentemente, desde este punto de vista, razón alguna 
para considerar como actividad del Estado solamente la función del juez o del 
órgano ejecutivo, no imputándole a él, en cambio, los actos de cumplimiento de los 
ddjeres de los súbditos, ya que ambos tienen la misma calificación jurídica, eo 
cuanto que se limitan a cumplir los imperativos del derecho objetivo. 

El Estado ordena lo que ha de ser considerado como un acto suyo —siempre- 
desde el punto de vista de la teoría del imperativo— con el mismo acento im¬ 
perativo que aquella conducta que usualmente no se le imputa. Más aún, el Estado, 
en semejante orden jurídico, desaparece totalmente, ya que, de una parte, el im¬ 
perativo no revela jamás la persona del que ordena, sino solamente la de aquel a 
quien la orden va dirigida; el Estado es quien ordena en todos los imperativos 
y la esencia de la personalidad, con base en el orden jurídico así concebido, consiste 
en ser el destinatario de un imperativo. Y, por otra parte, sería extraordinariamente 
superfino para el Estado —suponiendo que fuese posible— dirigirse a sí mismo 
un imperativo, ya que el Estado es, de por sí, físicamente incapaz de obrar, lo 
que le obliga a encomendar a Otros, es decir, a individuos físicos, a hombres, todo 
aquello que quiere que se ejecute. La identificación del Estado y el órgano físico, 
de que tanto gustan muchos autores y por medio de la cual cabría afirmar, en 
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efecto,: que el Estado se dirige sus imperativos a sí mismo,: icuando, en realidad, 
los endereza a SUS'órganos; este juego de malabatismo que consiste en distinguir 
entre el Estado y el órgano o confundirlos, según se crea conveniente, es total¬ 
mente inadmisible; y, desde luego, en el caso a que. nos estamos refiriendo, no 
tienó r^ón alguna de ser, ya que no nos ofrece criterio alguno para saber lo que 
es el órgano del Estado. 

Este fracaso de la teoría del imperativo en, lo tocante al concepto del órgano 
del Estado nos revela elocuentemente la importancia que debe atribuirse a una cons¬ 
trucción acertada de la norma jurídica, aun desde el punto de vista del problema 
objetivó. La teoría del imperativo no puede explicar satisfactoriamente la posidón 
especial que el órgano del Estado ocupa con respecto a todos los demás sujetos, 
y, especialmente, con respecto al Estado, s«odllamente porque concibe la voluntad 
del Estado como un imperativo dirigido a otros, lo que hace que la voluntad del 
Estado proclamada en la norma jurídica tenga que referirse siempre, necesariamente, 
a un comportamiento a^eno, es decir, a la conducta conforme a derecho de otro 
sujetó que al Estado mismo. De aquí, que sea imposible reconocer un comporta¬ 
miento cualquiera de un hombre, con base en el orden jurídico, como el comporta-! 
miento del Estado, y cuando los teóricos del imperativo, en ;la práctica, imputan 
los actos de ciertos sujetos no a ellos mismos, sino al Estado, lo hacen sin ningún 
fundamento jurídica, de un modo totalmente arbitrario. 

También en este aspecto se revela una vez más la importancia y el alcance de 
la construcción por nosotros preconizada, según la cual la norma jurídica entraña 
una (voluntad del Estado que versa sobre, su propia conducta, con lo que ya la 
misma norma jurídica se encarga de ofrecer un criterio para saber lo que ha de 
consignarse como acto del Estado y lo que no tiene carácter de tal. 

Un planteamiento exacto del problema, que conduzca a un concepto jurídico 
correcto del órgano, tiene que partir necesariamente de la tesis ante la que se de¬ 
tienen, ciertamente, algunos teóricos, a saber: la deque son órganos del Estado 
aquellas personas o aquellos grupos de personas cuyos actos hay que considerar 
como propios del Estado mismo. ' 

Formulado así el problema, podemos y debemos ya dar un paso más y contes¬ 
tar a la pregunta esencial: ¿qué actos son los que han de imputarse, no a las 
personas físicas que los ejecutan, sino al mismo Estado ? ¿Y por qué existen, en 
general, actos que, ejecutados por un hombre, deben considerarse como propios 
del: Estado? ¿Cuál es el criterio pará esta imputación y el que nos permite, por 
tanto, conocer cuándo se trata del acto de un órgano y cuándo una persona obra 
cotno tal? 

Los teóricos que renuncian a dar una respuesta a estas preguntas, tiene que 
moverse necesariamente en un círculo vicioso, pues sólo podrán contestar a la 
pregunta de por qué un acto es imputable al Estado diciendo que ha sido ejecu¬ 
tado por un órgano y definiendo al sujeto agente como \in órgano del Estado por 
la simple razón de que sus actos, o por lo menos algunos de ellos, no le son impu¬ 
tados a él mismo, sino el Estado. 

Es necesario hacer hincapié en que el criterio de imputación que se indaga sólo 
puede ser tomado del derecho positivo, pues sería totalmente incompatible eón el 
método de urta teoría del derecho positivo ir a buscar lá esencia dé los actos dé un 
órgaqo a un principio' "natural”!.cualquiera, situado extramuros .del derecho, como 
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lo hacen, en efecto, todos los teóricos que buscan la definición del concepto jurí¬ 
dico del órgano del Estado por analogía, por afinidad y hasta por identidad 
esencial, en la coincidencia con el concepto del órgano natural, señalado como 
criterio distinto de las actividades del órgano la fundón o una determinada fun¬ 
ción al servicio del todo, en efecto, al factor fin. 

Ya hemos puesto de relieve el carácter sociológico, ajurídico, de semejante 
concepto del órgano. Si se acepta la formulación de la norma jurídica que nosotros 
preconizamos como la acertada, vemos que la propia norma jurídica, se encarga 
de ofrecernos la regla de imputación apetecida. La norma jurídica, en la que se 
proclama una voluntad del Estado con vistas a su propio comportamiento, establece 
ya de por sí cuáles son los substraeros de hecho que deben considerarse como 
propios del Estado. 

Deberán reconocerse, asi, como actividades específicas de un órgano aquellos 
actos que se manifiestan como la realización de la voluntad del Estado proclamada 
en la norma jurilica. Con lo cual se sienta, al mismo tiempo, una diferencia de 
principio entre la posición de los órganos del Estado y la de los demás sujetos, 
o sea.los súbditos. Estos últimos "acatan” o "desacatan" la norma jurídica según 
que eviten o ejecuten el supuesto de hecho que condiciona la voluntad del Estado 
de imponer una sanción. Sólo el órgano del Estado puede "realizar" la norma 
jurídica, es decir, poner por obra la voluntad del Estado que en ella se contiene. 
En ello reside, en efecto, la significación de la construcción de la norma jurídica 
por nosotros elegida: en que el comportamiento de los súbditos en la norma 
jurídica ocupa una posición sustancialmente distinta de la conducta seguida por 
los órganos del Estado, lo que hace que medie una diferencia esencial entre uno 
y otro, mientras que la formulación de la teoría del imperativo no para las mien¬ 
tes para nada en una distinción tan importante como ésta. 

La concepción de la norma jurídica como un juicio hipotético acerca de la vo¬ 
luntad del Estado en cuanto a su propia conducta y, con base en ella, la construcción 
de las actividades del órgano como la "realización” de la norma jurídica, expre¬ 
san, además, ese pensamiento fundamental tan certero del principio constituckinal 
según el cual toda Ja actividad de los órganos del Estado tiene que ser conforme 
a la ley. Todo el que alegue que obra en nombre y por cuenta del Estado, deberá 
invocar siempre una norma jurídica, a tono con la cual pueda considerarse su acto 
como querido por el Estado y, en consecuencia, como imputable a éste. En el 
moderno Estado de derecho, es de todo punto inconcebible cualquier actividad 
de los órganos del Estado no amparada por Ja norma jurídica o por la ley. 
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Se objetará, sobre todo, a la construcción aquí desarrollada que sólo toma en con¬ 
sideración lo que ocurre con el ejecutivo, pero no las realidades del legislativo; que 
la definición de las funciones del órgano como la realización de la voluntad del 
Estado no puede abarcar a los llamados órganos del Estado con funciones legisla¬ 
tivas, es decir, a los factores de la legislación. 

Sin embargo, esta objeción quedará contestada en cuanto se consiga demostrar 
que las actividades dirigidas a la "creación" de la voluntad del Estado no pueden 
ser consideradas como función de éste, sino como un proceso social y que, a menos 
que se dé una imputación de sus actos al Estado, los factores que intervienen 
en la legislación, es decir, los diputados y sus electores, el parlamento y el mo¬ 
narca, no deben ser considerados, en efecto, como órganos del Estado, ya que la 
esencia de éstos encuentra su expresión, cabalmente, en el hecho de que sus actos 
no les sean atribuidos a ellos mismos, sino a la persona-Estado. 

Pues bien, la oportuna y cabal demostración de que, con los medios y dentro 
de los límites de una construcción rigurosamente jurídica, no puede considerarse 
el "nacimiento” de la voluntad del Estado como función de la personalidad de 
ésta, ha sido aportada ya en el estudio de las relaciones entre el derecho y el 
Estado.* Vimos allí en cuán burda petítio principa incurre la teoría que presenta 
al Estado como creador de su derecho, es decir, como la fuente de su propia 
voluntad. Y tuvimos también ocasión de exponer la naturaleza puramente social del 
proceso legislativo. Permítasenos agregar ahora algunas otras observaciones, a título 
de complemento. 

El juicio consistente en considerar a alguien órgano del Estado y a sus activi¬ 
dades funciones estatales tiene que descansar necesariamente sobre una norma jurí¬ 
dica vigente, presupone siempre la existencia de una regla de imputación. Ahora 
bien, el imputar, a su vez, todos aquellos procesos que constituyen, en cierto 
modo, el nacimiento de esta regla de imputación, representa una imposibilidad 
lógica. Y esto que decimos no se refiere solamente a la primera regla histórica de 
imputación, al primer acto legislativo o de creación del derecho, sino que el naci¬ 
miento de toda norma jurídica concreta debe ser considerado, jurídicamente, como 
una creación primigenia del derecho y, desde un punto de vista formal, su natura¬ 
leza no difiere de la del primer acto histórico. La norma jurídica partiendo de 
la cual podría considerarse como una actividad del Estado la "creación” de la 


* Cfr. supra, cap. XIV. 
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voluntad de éste, es lógicamente imposible, pues esta norma tendría necesariamente 
que entrañar una voluntad 7, por tanto, un deber jurídico del Estado de emitir leyes 
o de crear una "voluntad” propia; lo cual nos llevaría, consecuentemente desarro¬ 
llado el pensamiento, a una complicada "voluntad de querer”, es decir —según 
veíamos más arriba—, a una duplicación y a un verdadero absurdo, ya se conciba 
la voluntad psicológicamente o desde el punto de vista jurídico. 

Querer explicar como función del Estado lo que se llama la "creación” de 
la voluntad de éste, o sea el conjunto de todos aquellos procesos que tienen su 
sede en el legislativo, equivale a construirlos jurídicamente. Pues bien, toda cons¬ 
trucción jurídica tiene como inexcusable premisa la existencia misma del orden 
jurídico, el hecho de que existen normas jurídicas y, en ellas, una voluntad de 
Estado que es ya una realidad presente. Este hecho es el punto fijo de que toda 
construcción puede ptO'tir, pero más allá del cual no puede remontarse. 

■ El empeño por captar el nacimiento del orden jurídico en su conjunto o la 
creación de una norma jurídica determinada como función del Estado o, más pre¬ 
cisamente, como el cumplimiento de un deber jurídico de la persona-Estado, constru¬ 
yéndolo, pues, en cierto modo, jurídicamente, es algo así como lo que sería el 
intento de descubrir la ultima rado del mundo del ser desde un punto de vista 
puramente explicativo. No creemos que pueda expresarse este juicio de modo más 
certero que con las profundas palabras del verso de Grillparzer; 

Si yo supiera decir la causa 
Del universo, y la de mi ser. 

Me acunaría en mis propios brazos 
Por el portento de este saber. 

Tal vez para quienes se hallen seducidos por el error que consiste en atribuir 
un carácter psíquico a la voluntad jurídica resulte un tanto extraño eso de que, 
siendo la persona Estado un sujeto de "voluntad”, no "engendra”, sin embargo, 
por sí misma esta voluntad.* Sin embargo, conociendo la verdadera esencia de la 
voluntad del Estado y captando certeramente las relaciones entre el Estado y la 
sociedad,® no habrá cabida para semejantes reparos y se evitará, sobre todo, el grave 
error que necesariamente lleva aparejado, en la jurisprudencia, el método psicoló- 
gico-sociológico y que consiste en rebasar las fronteras de la constmcción jurídica. 

La teoría por nosotros sostenida de que los factores legislativos, el parlamento 
y el monarca (como legisladores), no son órganos del Estado, encuentra su eco 
más perfecto y —dada la íntima afinidad de todo lo antagónico— los mayores 
puntos de contacto en la teoría de Gerber, en la cual se sostiene que sólo son 
órganos del Estado estos factores. (Qaro está que, en este paralelo, no hay para 
qué entrar en el razonamiento en que Gerber apoya su teoría: el derecho propio 
del monarca y de las cortes.) Lo más esencial de todo, lo que se expresa tanto en la 
construcción de Gerber como en la sostenida por nosotros y que para nada se 
tiene en cuenta en las otras definiciones usuales del concepto de órgano, es la dife¬ 
rencia sustancial, fundamental, existente entre el legislativo y el ejecutivo. 


* Cfr. también, acerca de este punto, supra, cap. XIV. 
® Cfr. supra, cap. XIV. 
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Cabría perf.c;ctamente, en último término, la posibilidad de llamar órganos dd 
Estado a los factorn legislativos, que "engendran” la voluntad del Estado y, por 
tanto, la persona de éste, al modo cómo se habla del ojo como del órgano de la 
vista o de la prensa como del órgano de la opinión pública, con locución en que 
el genitivo no designa precisamente el todo de que el órgano es parte orgánica 
integrante, sino más bien el producto, el efecto que el órgano crea como un 
instrumento o al que sirve de vehículo (y no es otro, en efecto, el significado 
primitivo de la palabra griega organon). Sin embargo, si empleásemos la palabra 
órgano en este sentido y, situándonos en este punto de vista totalmente vuelto de 
espaldas a lo jurídico, designásemos los factores legislativos como órganos del Es¬ 
tado, no podríamos seguir empleando ya este término, en modo alguno, para 
referimos a otras personas en sus relaciones con el Estado; no podríamos, sobre 
todo, incluir en el concepto de órgano aquella relación especifica por virtud de 
la cual ciertos actos no deben ser imputados al mismo sujeto físico que los ejecuta, 
sino al Estado. Lo importante es que se comprenda la completa disparidad que 
existe entre lo que llamamos "órganos” en el primer sentido y lo que recibe este 
nombre en su segunda acepción, pues se trata, en realidad de términos antagónicos 
que no caben bajo im nombre común, tanto más cuanto que semejante nomen¬ 
clatura, por inducir a error, confunde y desdibuja demasiado fácilmente los lin¬ 
deros de los conceptos jurídicos. 

En la doctrina antigua había llegado a imponerse, por lo menos en parte, ya 
que no en su totalidad, el resultado de la teoría según la cual la "creación de la 
voluntad del Estado” es un proceso de carácter social y no una función del Estado 
mismo, a saber: la conciencia de que los factores legislativos no pueden ser 
definidos como órganos del Estado. En relación con el concepto de sociedad desa¬ 
rrollado por Lorenz VON Stein y de la contraposición entre sociedad y Estado 
erigida sobre ese concepto los autores que siguen las huellas de Stein, como 
Mohl, Gneist y Mejer, llegan a un resultado parecido a éste, por lo menos en 
lo tocante a «no de los factores legislativos —al parlamento—, viendo en él sim¬ 
plemente un órgano social de la representación de intereses, pero no un órgano 
del Estado. 

Ahora bien, las premisas con base en las cuales se llega a este resultado difieren 
sustandalmente de las aceptadas por nosotros, pues el antagonismo entre Estado y 
sociedad, tal como Stein lo establece, sólo en parte coincide con la contraposición 
que sirve de base a nuestras investigaciones, la cual se halla gobernada por la dis¬ 
tinción entre la forma y el contenido, llevándonos a ver en el Estado una forma 
de la sociedad. Además, el resultado final de la construcción levantada con base en 
la teoría de Stein —la cual se distingue de la concepción por nosotros sostenida 
en cuanto que sólo con respecto a una parte de los factores legislativos, al parla¬ 
mento concretamente, reconoce lo que nosotros entendemos que es la esencia de los 
factores legislativos en general— revela ya de por sí cierta perplejidad e inconse¬ 
cuencia, desde el momento en que al parlamento, ciqra función eséndal es la 
legislación, no puede asignársele, precisamente en este respecto, otra posición que 
al monarca, en su calidad de legislador. 

No obstante, es innegable que existe cierta afinidad entre ambas teorías, sobre 
todo en im punto, a saber: con respecto a la posición material que, en la relación 
entre el Estado y la sociedad, se atribuye a los factores legislativos o, por lo me- 
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nos, el pariamento. Así como nosotros expresamos, como se recordará, la idea 
de que el proceso legislativo marca el punto que la sociedád se trueca eh él Estado/ 
los autores más arriba citados hablan frecuentemente del parlamento como de una 
"construcción intermedia” entre el Estado y la sociedad; uno de ellos, por ejem¬ 
plo, Mejer,® dice que "la institución de la representación popular sirve, en los 
países modernos, de mediadora entre la sociedad y el Estado”. 

También en estos últimos tiempos se han levantado voces sueltas negando al 
parlamento el carácter de órgano del Estado. Sin embargo, también esto se hace 
partiendo de puntos de vista esencialmente distintos de aquellrw por virtud de los 
cuales no reconocemos nosotros como función del Estado el nacimiento de la volun¬ 
tad de éste. Y, como no es posible, ni mucho menos, mostrarse de acuerdo con 
los razonamientos en cuestión, no hay más remedio que deslindar los campos 
con ellos en el terreno de los principios, entre otras razones para no exponernos 
al peligro de que la teoría por nosotros sostenida se incluya en aquella clase de 
corrientes. 

Debemos mencionar aquí, ante todo, a Rieker, quien, en su obra titulada La 
naturaleza jurídica de la moderna representación popular,* hace mucho hincapié en 
que no debe considerarse al parlamento órgano del Estado. Según él, es órgano 
"la persona física o la pluralidad de personas organizadas por medio de la cual 
quiere y obra la persona colectiva y cuya voluntad y cuyos actos deben conside¬ 
rarse, por tanto, como propios de ésta”.’ 

Esta definición es un ejemplo típico de aquellas transcripciones del concepto 
a que nos referíamos más arriba * y que no son, en realidad, tales definiciones, 
ya que eluden el problema, en vez de resolverlo. No se nos dice, en efecto, lo 
que precisamente interesa saber: qué personas son esas por medio de las cuales 
quiere y obra el Estado o, dicho de otro modo, qué manifestaciones de voluntad 
y qué actos pueden imputarse a éste. En esta definición, llama la atención, además, 
una circunstancia, y es que no se imputen al Estado solamente las acciones, sino 
también los actos físicos de voluntad de los hombres, lo qué guarda relación con 
el hecho de que la voluntad del Estado, concebida como fenómeno psíquico, sólo se 
encuentra, naturalmente, en el hombre. 

Partiendo de su definición, no podía Rieker, bajo ningún concepto, encontrar 
un criterio válido para decirnos qué personas deben ser consideradas, en rigor, como 
órganos del Estado y cuáles no. El que llegue, en efecto, al resultado de que sólo 
es órgano del Estado, el monarca, pero no así la representación popular, no se debe, 
ni mucho menos, a la definición de la que arranca. Es muy significativo que el 
criterio con ayuda del cual llega Rieker a su resultado positivo se deslice en su 
exposición casi insensiblemente y como a hurtadillas. Hace, en efecto, en relación 
directa con su definición del órgano, la afirmación de que, según el derecho político 
alemán, el único órgano del Estado es el monarca, entendiendo que las autoridades 
y funcionarios del Estado —como simples auxiliares del monarca, que son— pue¬ 
den ser designados, a lo sumo, como "órganos indirectos del Estado”. 


* Cfr. SHpra, cap. XIV. 

® Einlehung in das deutsche Staatsrecbt, 2* ed., pág. 1884, pág. 19. 

* Die rechtUche Natur der modemen Volksvertretung, Leipzig, 1893. 
r L. c., pág. 40. 

8 Cfr, SHpra, cap. XVII. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


411 


£s evidente que estas afirmaciones, que este autor no se preocupa por razonar 
por el momento, no se desprenden de su definición. Y Rieker sigue diciendo:* 
"Pero, tampoco la representación popular en un órgano del Estado, en los países 
monárquicos. No es su voluntad la voluntad del Estado, sino la voluntad del mo¬ 
narca”. Hasta aquí no se hace, como se ve. otra cosa que repetir y parafrasear la 
misma afirmación, no probada; la de que sólo el monarca es órgano del Estado. 

A continuación, dice Rieker: "No cabe duda de que la represenactióri popular 
ejerce una influencia legalmente determinada sobre la formación de la voluntad 
del Estado, pero quien forma esta voluntad es el monarca y solamente él; ninguna 
voluntad ajena se le puede imponer a ésta; de aquí que la ley sea su voluntad, y 
no la de la representación del pueblo". Nos encontramos, pues, de golpe, con 
que es la "formación” de la voluntad del Estado lo que Rieker establece como 
criterio de las actividades del órgano. Ni una palabra decía de ello su definición. 
Pero, ahora, vemos que si solamente el monarca, nunca el parlamento, puede ser 
órgano del Estado es, exclusivamente, porque solamente el primero, jamás el se¬ 
gundo, forma la voluntad estatal. 

La falsedad de esta argumentación ha quedado demostradá ya, en parte, más 
arriba, cuando se ha demostrado que el monarca y el parlamento ocupan la misma 
posición jurídica en el proceso legislativo, aunque politicamente corresponda cierto 
predominio tan pronto a un factor como al otro.^® Rieker razona la posición pre¬ 
ponderante del monarca con respecto a la representación popular con el argumento 
especial de que al monarca no se le puede imponer ninguna voluntad ajena, pero 
lo mismo que él dice sanción del monarca podría decirse, en igual medida 
por lo menos, de la votación del parlamento. 

La argumentación de Rieker envuelve, además, otro error. Lo que hubiera 
debido demostramos —tal y como él mÍMno plantea el problema— es el hecho 
de que sólo la voluntad del monarca puede ser considerada como voluntad del 
Estado. Y nos demuestra casi lo contrario de esto. El resultado final de su argu¬ 
mentación es, en efecto, que la ley —que vale—evidentemente, como volvmtad 
del Estado, sin que pueda ser, en modo alguno, en toda su extensión y en su 
duración ^imánente, la voluntad psíquica de un hombre—, que esta ley es ¡la 
voluntad del monarca! Con lo cual Rieker no prueba, ni mucho menos, que el 

monarca sea órgano del Estado, sino que es el Estado mismo, conclusión tal vez 

admisible en cuanto al Estado absoluto, pero que resulta verdaderamente grotesca, 
en lo que se refiere al Estado constitucional. 

Rieker comete el error de imputar al monarca, es decir, a una persona física, 
lo que él mismo imputara antes a la persona jurídica Estado, toda vez que identi¬ 
fica la voluntad del Estado con la del monarca. No acertamos en modo alguno 
a comprender para qué necesita Rieker de la construcción de una voluntad del 
Estado ni de la distinción entre esta voluntad y la del monarca. Y es que el razo¬ 
namiento de este autor es típicamente representativo de una ficción, en el peor 

de los sentidos de esta palabra. Atribuye a la voluntad física del monarca cuali¬ 
dades que en modo algimo puede tener, por su propia naturaleza. 

Una cosa, sin embargo, hay que reconocer a Rieker: la de que es, por lo me- 


• L. r., pig. 40. 

Cfr. JMpra, cap. XIV. 
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nos, más consecuente que aquellos teóricos que, compartiendo sq pimto "de vista 
acerca de la posición jurídica del monarca en relación con el parlamento, dentro 
del proceso legislativo y tendiendo, como él, a considerar la ley exdusivamente 
como la volimtad del monarca, llegan, sin embargo, a la conclusión, basada en él 
cofKepto usual de órgano (concibiendo éste como el creador de la voluntad del 
Estado), de que deben considerarse por igual como órganos del Estado ambos 
factores legislativos, el monarca y el parlamentó. 

Que Rieker niega al parlamento la cualidad de órgano inducido solamente 
por motivos políticos lo revela también claramente el hecho de que nO Vacila 
en considerar como órganos del Estado los parlamentos de aquellos países "cuya 
Constitución descansa sobre el principió de la soberanía del pueblo”, incluyendo 
entre éstos, "no sólo las repúblicas, sino también aquellas monarquías en que el 
gobierno se acomoda a la voluntad de la mayoría de la representación popular 
y en que los ministros no son otra cosa que el comité gestor de la mayoría de las 
Cámaras” 

Ahora bien, no cabe la menor duda de que este principio de la soberanía del 
pudilo es im principio puramente política que no entraña, en modo alguno una 
fórmula relativa al derecho del Estado. El sujeto de la voluntad que cobra expre¬ 
sión en el orden jurídico, el punto de imputación de los actos de los órganos, el 
sujeto de derechos y deberes es siempre y en cualquier caso el Estado, aunque 
en la llamada formación de la voluntad del Estado sólo intervenga, exclusiva¬ 
mente, el pueblo, bien directamente, bien de un modo indirecto, por medio de sus 
representantes elegidos. 

Es sencillamente falso lo que dice Ribkbr de que, 'allí donde impera la so¬ 
beranía del pueblo, la voluntad del Estado es "lo que la r^resentadón popu¬ 
lar quiere”. Independientemente de que, bajo el prindpio de lá ftíayoría, no es 
nunca o rarísimas veces la voluntad de la representación total del pueblo ^—la 
única que tendría derecho a considerarse como la voluntad de la representación 
popular— lá que infunde su contenido a la voluntad del Estado, es imposible, 
por las siguientes razones, identificar la voluntad de tos h'fáúbres que actúan 
como individuos o representantes del pueblo con la voluntad misma del Es¬ 
tado. En primer lugar, la volimtad dé estos hombres, tal y como se manifiesta 
en la votación, tiene, necesariamente, otro contenido que lá voluntad del Esta¬ 
do expresada en la ley, como ha sido ya detalladamente expuesto.^* En segundo 
lugar, la voluntad de estos hombres —^lo mismo que la del mmiarca— carece 
por fuerza, de esas cualidades de extensión y de estabilidad <pé son esenciales a 
la voluntad del Estado tal como se expresa en el orden jurídico. De aquí que no 
pueda ser sujeto de la voluntad del Estado ni un hombre ni una pluralidad de 
hombres. Tampoco el pueblo, en quien semejante ficción resulta todavía, si acaso, 
más grotesca que en la hipótesis del monarca como sujeto de lá voluntad del 
Estado; por lo menos, la voluntad psíquica del monarca podría responder al pos¬ 
tulado de la unidad, inseparable, como sabemos, de la voluntad del Estado. En 
cambio, es un misterio cómo puede formar una unidad la voluntad del pud)lo. 


L. c., págs. 40-41. 
Cfr. supra, cap. VI. 
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escindida eii cientos de direcciones y rota y desarticulada por obta de las más pro¬ 
fundas contradicciones. 

Por tanto, el principio de la soberanía del pueblo jamás puede darnos la clave 
en cuanto al factor jurídico del sujeto de la voluntad del Estado (ni en cuanto al 
problema jurídico de los órganos del Estado), sino que sólo tiene impiortancia 
en lo tocante al proceso social, extrajutídico, de la llamada creación de la voluntad 
del Estado. Puede caracterizar, en efecto, un determinado tipo de esta formáción dé 
la voluntad del Estado, a saber; aquel en que el pueblo del Estado o sus represen¬ 
tantes, excluyendo totalmente al monarca o dejándolo intervenir de un modo pura¬ 
mente formal, mediante una cooperación prácticamente carente de valor y . que de 
hecho nunca es denegada, "crean" por sí solos la voluntad del Estado, es decir, 
establecen el hecho o los hechos que han de concurrir para que la voluntad del 
Estado se considere ¡existente. t. 

Otro argumento falso de Ribker es el siguiente: Dice este autor as que es im¬ 
posible considerar como órganos del Estado tanto al monarca como a la represeii- 
tación popular, qué sólo ésta o aquél, uno de los dos, puede aspirar a esta condi¬ 
ción, ya que en el Estado sólo puede prevalecer una voluntad decisiva, y no dos. 
Ahora bien, es evidente que la voluntad del Estado debe formar una unidad; y 
concebida esta voluntad como un proceso psíquico-real, podría parecer, en efecto, 
como sí solamente dé un individuo pudiera emanar una voluntad unitaria. Por 
mucho que coincidan éhcxuanto al contenido y al fin, las voluntades de varios 
hombres no forman nunca una única, y cuando hablamos, eri estos casos, 

de una voluntad colectivá, nos limitamos a expresar con ello una relación —^la 
relación de la coincidencia, concretamente-^, y no una poluntad independiente y 
sústantiva. 

De aquí cabría llegar a la conclusión —que Rieker admite, por cierto, en 
otros puntos de su doctrina, p«o no precisamente en éste— de que sólo un : hombre 
individué —el monarca— puede engendrar y personificar la voluntad del Estado. 
Pero, encestas condiciones, sería imposible hd>lár dé una voluntad del parlamento, 
siendo inconcebible cómo Rieker puede reconocer la posibilidad de una voluntad 
unitaria del parlamento, pesé a la pluralidad de voluntades que la forman y pese 
también al principio de la mayoría, cómo puede afirmar, incluso, la existencia 
de úna voluntad unitaria a pesar de la necesidad de una coincidencia entre los 
acuerdos de la cámara alta y la baja, deteniéndose solamente ante la sanción del 
monarca, la cual, al fin y al cabo, no desempeña ni puede deesmpeñar otro papel 
qué el de un acuerdo confirmativo dé cualquiera de ambas cámaras. 

> Si los distintos representantes de una cámara parlamentaria, si las dos cámaras 
del parlamento pueden foímar conjuntamente «w solo órgano del que emane una 
voluntad unitaria, ¿por qué la cámara alta o la baja, unida al monarca, no ha de 
poder formar un órgano único, cuya función consbta en la ccxiperación de todas 
las partes? Más aún, la "voluntad” con que se designase la unanimidad de estos 
tres factores tendría, sin duda alguna, más derecho a considerarse como una imidad 
que el simple acuerdo de mayoría de una de las dos cámaras del parlamento. 

Suponiendo que pudiera considerarse, nunca como función del Estado, la ''crea¬ 
ción" de la voluntad de éste, no cabe duda de que sólo debiera reputarse como 


L. c., pág. 42. 
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érgano legislativo unitario la unidad de los tres factores: xám.ara alta, cámara baja y 
monarca, nunca uno de los tres por separado, ya que cada , uno de ellos no pasa 
de ser una parte no independiente del órgano, como un juez dentro del tribunal de 
que forma parte. La hipótesis de que cada uno de los tres factores de que se com¬ 
pone el aparato legislativo es de por sí órgano del Estado debiera llevamos, con¬ 
secuentemente, a la conclusión de que el Estado puede querer cosas contradictorias 
entre sí, ya que —^lo hemos hecho notar así más arriba, según se recordará— 
puede darse perfectamente el caso de que vote en la cámara baja lo que rechaza 
en la alta o de que el monarca niegue su sanción a un acuerdo votado por las dos 
cámaras. Del mismo modo puede ocurrir que el Estado, en un tribunal judicial, vote 
al mismo tiempo en pro y en contra de la condena, sin que esta haga imposible, 
naturalmente, la construcción de una volimtad unitaria del Estado. No tiende, sin 
embargo, a esto, ni mucho menos, la argumentación de Rieker, quien comete pre¬ 
cisamente el error de atribuir solamente a uno de los tres factores la cualidad 
del órgano. 

Debemos, a este propósito, pronunciarnos también acerca de una observación 
muy interesante de Jellinek,i^ referente al problema de que estamos tratando. 
Nos previene este autor contra el peligro de que, sugestionados por el postulado 
político de que la unidad del Estado debe tener por exponente la unidad de un 
órgano supremo, nos dejemos llevar a la falsa conclusión de que todo el poder 
del Estado ha de concentrarse necesariamente, desde el punto de vista jurídico, 
en un sólo órgano. He aquí sus palabras: "Es exacto que el Estado necesita siem¬ 
pre una voluntad unitaria, pero falso que esta voluntad deba ser nece^amente la 

de im órgano único. Si se concede que en las repúblicas el poder del Estado pueda 

concretarse én un órgano colegiado cuya voluntad unitaria emane de los actos de 
voluntad de varios individuos, no se ve por qué la voluntad unitaria no ha de poder 
ser d resultado de las voluntades de varios órganos independientes el imo del 
otto”. 

La respuesta a esta objeción se ha dado ya en la crítica hecha a la constmcción 
de Rieker ; porque, desde el momento en que los actos del órgano deben ser con¬ 
siderados como del Estado, se daría con ello la posibilidad de una voluntad en 

contradicción consigo misma; más aún, si, por ejemplo, el Estado quisiera algo 
como parlamento y no lo quisida, en cambio, en cuanto el monarca, rehusándose, 
eni consecuencia, la sanción al acuerdo de las cámaras, es evidente qué, a pesar de 
la supuesta voluntad deL Estado manifestada en el parlamento, no habría surgido, 
tampoco en este caso, voluntad ninguna del Estado, planteándose así ima insoluble 
contradicción. De aquí que, en realidad, no sea un simple postulado político, sino 
más bien un postulado jurídico, es decir, una necesidad de la construcción jurídica, 
el de admitir un órgano unitario (= único) para que pueda crearse una voluntad 
unitaria del Estado; todo ello, naturalmente, bajo el supuesto, aquí rechazado como 
falso, de que la llamada creación de la voluntad pudiera serle imputada al Estado 
como función de éste. Tal es, ciertamente, el punto de vista que Jellinek abraza, 
y ello nos obliga a salir al paso de su doctrina desde el punto de vista en que 
él mismo se coloca. 

Es cierto, evidentemente, que el órgano unitario no tiene por qué ser un indi- 


w Allgemeine Staatslehre, 2* ed., pág. 536. 
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viduo, precisíimente, ni tampoco un solo conjunto colegiado, sino que puede' ser, 
perfectamente, la asociación de varios conjuntos de éstos o la de uno ó varios 
con un 'solo individuo, siendo indiferente, para estos efectos, el que en su caso se 
requiera, para el debido funcionamiento, la unanimidad o simplemente la mayoría 
de votos de cuantas partes los componen. Sería, desde luego, resueltamente falso 
considerar a todas estas partes de los órganos como órganos independientes, pues 
no es la función de uno sólo, sino el resultado total, la suma de todas las funcio¬ 
nes de las partes cooperantes, la que puéde ser imputada al Estado como actividad 
de éste. 

La teoría del carácter puramente social, no estatal, del parlamento, basada en 
.el concepto de sociedad de Stein y sostenida por Gneist, Mejer y Rieker, ha 
encontrado un reciente eco en Radnitzky, quien, en un ensayo sobre Líí esencia 
de la táctica obstruccionista,^^ sigue un camino intermedio entre la éictrema cohs- 
trucción riekeriana y el punto de vista imperante, que considera ,al parlamento 
como órgano del Estado. 

Radnitzky se adhiere, es cierto, a lá concepción que Jellinek hace valer 
en contra de las objeciones de Stein-Gnekt acerca de la naturaleza del parla¬ 
mento, negándose a reconocer a éste como órgano de la sociedad por entender 
que ésta no tiene ni puede tener en modo alguno una voluntad unitaria, de la que 
un parlamento jamás puede carecer, en sus acuerdos. El acuerdo de un parlamento, 
dice el citado autoVi^o puede ser considerado como ia voluntad de la sociedad, 
sino solamente como la voluntad unitaria del pueblo. De aquí que no crea que se 
pueda negar al parlamento, en redondo, la cualidad de órgano del Estado; "Tam¬ 
bién el parlamento es, pues, evidentemente, un órgano del Estado y funciona como 
tal siempre que toma acuerdos, siempre que en su seno se efectúa una votación” 

En cambio, RADNrmcY concede la razón al punto de vista contrario en cuanto 
a todo el curso restante de los debates parlamentarios y a la naturaleza jurídica 
de los miembros del parlamento. "Cuando un miembro del parlamento pronuncia 
un discurso, presenta una propuesta, introduce un’ proyecto de ley, etcétera, e in¬ 
cluso cuando toma parte en esa votación del parlamento, se trata de actos, no de 
un órgano del Estado, sino del representante de ciertos intereses. Del mismo modo 
que el parlamento en su conjunto, mientras se halla en la fase de los debates, sin 
llegar a plasmar todavía una voluntad unitaria, no es otra cosa que un comité 
gestor de intereses, sin que se le pueda considerar, en modo alguno, como órgano 
del Estado”.!* 

Y así como —^remitiéndose a la autoridad de Laband— ** deniega el carácter de 
órgano del Estado al miembro individual del parlamento, combate también la teoría 
dominante que cree que "la estmctura del Estado sólo puede mantenerse en cohe¬ 
sión” "si grita, no sólo a los elegidos, sino también a los electores: ¡Sois órganos 
del Estado y sólo debéis obrar en interés de él!” Según él, esta apelación "es 


18 Des Wesen der Obstruktionstaktik”, en Grünhutz Zeitscbrift für das Privat — und 
óffentUcbe Recht der Gegenwart, t. XXI, págs. 465 ss. 

1* Staaislehre, págs. 529 s. 

IT L. c., págs. 472 s. 

1* L. c., pág. 473. 

1* Staatsrecht des deutschen Reiches, t. I, pág. 222. 
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tan superfina teóricamente como prácticamente ineficaz’’ *® y Iz constmcción sobre 
que descansa incompatible con el hecho de lo que son Xas asociaciones políticas.*^ 

Etesgraciadamente, las ingeniosas manifestaciones de Radnit^ky pierden mu¬ 
cho valor ante la circunstancia de que su autor se haya olvidado de basarlas sobre 
un concepto firme del órgano del Estado. Es inútil pararse a discutir si tal o cual 
fenómeno entra dentro de un concepto, mientras no se fijen los linderos de éste. 
Por Ib que se refiere, en particular, a los argumentos que Radnitzicy toma de 
Jelunek contra la concqjción de la naturaleza del parlamento sostenida por Ribker, 
Gneist y Stein, hay que reconocerlos como exactos en cuanto que no puede 
hablarse, en efecto de un órgano de la sociedad sin una voluntad social unitaria. 
Sin embargo, aunque tampoco podemos considerar al parlamento como órgano de 
la sociedad en el sentido de que los actos de esta corporación, en cuanto tales, 
valgan para la sociedad concebida como imidad, no por ello se puede poner en 
tela de juicio el carácter social de la representación del pueblo. 

En la medida en que las direcciones comunes de voluntad existentes en los 
distintos grupos sociales en que se divide el pueblo del Estado cobran su expre¬ 
sión en los representantes elegidos para el parlamento, podemos decir que los 
diputados son, eñ lo individual, órganos de estos grapos de la sociedad. No existe, 
naturalmente, una sociedad unitaria, coincidente con los límites del pueblo del 
Estado, ni existe, por tanto, un órgano de esta sociedad. Sin emb^go, no cabe 
duda de que la oólectividad de aquellos hombres que actúan como órgano de 
grupos sociales tiene también un carácter social. Un acuerdo de esta colectividad 
—sea tomado por unanimidad 0 pOr mayoría— no puede ctmsidcrarse nunca como 
voluntad de la sociedad, ya que no se nos da pie, para esta ficción puramente 
jurídica. El hecho de que el orden jurídico estableara el acuerdo de la mayoría 
de los representantes del pueblo como uno de los requisitos para la existencia de 
una norma jurídica no es, ni mucho menos, razón bastante para imputar aquel 
acuerdo a la sociedad. La imputación jurídica de utf^^erdo de la mayoría de los 
diputados a la colectividad del cuerpo representativo, es decir, al parlamento con¬ 
cebido como unidad (mejor dicho, a una de las dos cárnaras parlamentarias) puede 
tener su razón de ser y hablarse, por tanto, de una voluntad unitaria del parlamento. 
Sin embargo, esto no tendrá, por el momento, otra significación que la que pueda 
tener el mismo proceso cuando se produzca en otra corporación cualquiera, y será 
indiferente en cuanto al problema de la cualidad de órgaipo ya sea del Estado o 
de la sociedad. 

Ahora bien, si Radnitzky, coincidiendo con Jellinek y con absoluta razón, 
se niega a considerar como la voluntad de la sociedad el acuerdo del p^lamento, 
no se comprende por qué se empeña en presentarla como la "voluntad del pueblo”. 
El pueblo no es, en rigor, sino la sociedad de los hombres que viven dentro del 
territorio del Estado; y cuando Radnitzky califica de órgano del Estado al parla¬ 
mento que vota acuerdos, imputa los acuerdos del parlamento al Estado, y no al 
pueblo. Pero, está distincióri que se establece entre pueblo.y sociedad sólo podría 
tener un sentido siempre y Cuando que se considerase al pueblo del Estado, a su 
vez, como órgano de éste. Sólo así podría resolverse la contradicción que va implí- 


L. c., pág. 475. 

L. c., pág. 476, nota 11. 
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cita en el hecho de que Radnitzky presenta los acuerdos del parlamento como la 
volimtad del Estado, de ima parte, y de otra parte como la volimtad del pueblo. Si 
semejante construcción es o no admisible, habremos de examinarlo en otro lugar. 

Por lo que se refiere a la teoría esp)ecial de Radnitzky por virtud de la cual 
el parlamento sólo es órgano del Estado en el momento en que toma acuerdos 
—es decir, en su función específica—^ debemos hacer notar que no nos ofrece 
un razonamiento expreso sobre el que tal afirmación pueda apoyarse. Sólo indirec¬ 
tamente, de observaciones que este autor hace al pasar, podemos inferir que en¬ 
cuentra el fundamento para su aseveración en el hecho de que atribuya a la vo¬ 
luntad colectiva del parlamento la cualidad de ser voluntad del Estado. Ya hemos 
puesto de manifiesto reiteradas veces que, con ello, no razona, sino que ttaiis- 
cribe Simplemente la tesis de que el parlamento es un órgano del Estado. Sin em¬ 
bargo, Radnitzky da por supuesta la exactitud de esta afirmación, que constituye 
ya, en realidad, el tema probatorio, con la misma evidencia con que Rieker sienta 
como un axioma la afirmación contraria, a saber: que sólo la voluntad del mo¬ 
narca tiene la cualidad de ser voluntad del Estado. 

Por las mismas razones que la de Rieker, es también falsa la construcción de 
Radnitzky. En primer lugar, éste habla siempre de los acuerdos de un parla¬ 
mento, cuando, en realidad, dentro del sistema bicameral, sólo puede hablarse, a 
lo sumo, de los acuerdos coincidentes de las dos cámaras del parlamento. Bajo 
ningún concepto podría considerarse como voluntad del Estado d acuerdo de una 
sola de ellas. Para que lür"*voluntad del Estado se produzca, tiene que darse el 
acuerdo coincidente de la otra cámara y, además, la saiKión de la corona. 

Hay, por otra parte, acuerdos del parlamento que jamás pueden Uegar a ser, 
por su propia naturaleza, voluntad del Estado, como ocurre, por ejempb, con los 
reglamentos que cada una de ambas cámaras se dan autónomamente. 

Y tampoco la sanción del monarca convierte todavía a los acuerdos coincidentes 
de ambas cámaras del parlamento en voluntad del Estado, es decir, en ley, pues 
hace faltavpara ello que se den, además, otros dos requisitos: la publicación y el 
transcurso del plazo que se conoce con el nombre dé' vacatio fegis. Precisamente 
este último requisito, el del transcurso de la vacatio legis, que en el proceso legis¬ 
lativo ocupa, desde el punto de vista jurídica-formal,. la misma posición que los 
acuerdos del parlamento, la sanción de la corona y la publicación del texto de 
los acuerdos sancionados, a saber: la de un requisito previo a la existencia de la 
voluntad del Estado, debiera abrir, ya de por si, los ojos a la imposibilidad 
de englobar un supuesto de hecho formado por elementos tan distintos en lo ma¬ 
terial —actos de hombres y el mero acaecimiento de un transcurso del tiempo—, 
bajo el tópico de la "creación” de la voluntad del Estado, como una fimción del 
Estado y la actividad de un órgano, cuando, en realidad, solamente una parte de 
este supuesto de hecho presenta las características propias de una actividad o función. 

El único argumento real que Radnitzky aduce en pro de su teoría se vuelve, 
en realidad, contra él mismo. Este autor da a entender, en efecto, por el contexto 
de su exposición —pues tampoco esto es aducido expresamente por él, sino dado 
a entender como algo evidente por sí mismo— que forma parte de la esencia del 
órgano el obrar en interés del todo, es decir, del Estado, y no en interés propio 
y privativo. Acepta, por tanto, el concepto funcional de órgano de la sociología, 
basado sobre el factor fin, y que ya en el capítulo anterior hemos rechazado como 



418 


hAns kelsen 


inadmisible. Pero es que, además, el punto de vista que aquí adopta Radnitzky 
es incompatible con su modo de concebir la naturaleza orgánica, siquiera sea li¬ 
mitada, del parlamento. 

Es evidente que todo hombre, subjetivamente, sólo puede obrar en su propio 
interés, aunque objetivamente sus actos puedan beneficiar también a otros; más 
aún, el interés de otro o de la colectividad puede ser tomado por el individuo, oMno 
objeto de su propia actividad, en cuanto medio, pero nunca como fin último y 
definitivo, ya que éste sólo radica en el propio yo. 

Pues bien, Radnitzky no distingue entre estos dos puntos de vista, y niega 
al diputado individual la cualidad de órgano porque sirve, en la realidad, los 
intereses del grupo social específico a que pertenece, y no los intereses colectivos 
del Estado en su conjunto. Pero, con respecto a los acuerdos de la mayoría par¬ 
lamentaria, da por supuesto de un rhodo extraño, como algo evidente, que respon¬ 
den al interés del Estado en su conjunto. Lo cual no pasa de ser, evidentemente, 
una ficción in^ustificadíL ^ede ocurrir que la mayoría de los grupos sociales 
representados en elvparlamento tehgan uñ interés común y den expfesión a este 
interés en el acuerdo de la mayoría, peto el tal interés seguirá siendo, a pesar de 
ello, un interés social específico. 

Y es que no existe, en absoluto, tal ''interés colectivo”, sino que existen sola¬ 
mente intereses de grupos que, de un modo o de otro, por distintos caminos, ganan 
para sí el poder del Estado, la voluntad del Estado. 

Pero, lo que especialmente hay que oponer a Radnitzky es el hecho de que 
si en alguna parte se pone de relieve este aspect<viie la afirmación de intereses 
sociales específicos es precisamente en lo-tocante a’lbs acuerdos del parlamento 
y, más concretamente, en lo que se refiere a los acuerdos de una de las cámaras 
con respecto a la otra. El sistema bicameral nos brinda, en efecto, una imagen 
bastante clara de los conflictos de clases y de intereses en que aparece dividido el 
pueblo. En la cámara alta y en la baja aparecen representados diferentes grupos 
sociales que pugnan por hacer valer sus intereses especiales por medio de la par¬ 
ticipación que se les confiere en la formación de la voluntad del Estado. Los 
acuerdos de la cámara alto o la baja sólo expresan, de hecho —si es que ha de 
ser tomada en consideración esta realidad efectiva, jurídicamente irrelevante—, 
el interés especial de un grupo más o menos numeroso de lá sociedad o de vatios 
gmpos sociales. Y no tenemos, evidentemente, mlás remedio que estar de acuerdó 
con Riekex, quien, reconociendo que eb el concepto de órgano se da también 
esta mezcla de intereses, lo aduce, sin embargo, como un argumento contra lá 
cualidad de'órgano de la representación popular, de la que dice que es, siinple- 
mente, la eiqiresión de lais distintas fuerzas que en la sociedad viven y laboran. 
"Cada una de ellas pugná pór influir en la gobernación del Estado por medio 
de la representación popular y por ponerla al servicio de sus particulares intereses, 
a costa de los demás. No tiene nada de extraño, sino que es, simplemente, una 
consecuencia natural del egoísmo social, el que cada asociación de intereses creadá 
en el seno del pueblo pretenda pasar por la más importante para el bienestar de 
todo el país...”22 Por eso, precisamente, define este autor la representación po- 
puhu como una "construcción intermedia entre el Estado y la sociedad”.^ 

22 L. c., pág. 59. 

23 L. c., pág. 59. 
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Pero, no sólo las dos cámatas del parlamento; también el tercer factor legis¬ 
lativo, el monarca, puede, en el otorgamiento de la sanción, dejarse guiar por 
intereses o consideraciones personales, familiares o dinásticos. Tampoco el monarca 
es —al igual que la cámara alta y la baja, lo mismo que el diputado individual— 
más que un componente social en el proceso legislativo; sólo la resultante de todas 
estas fuerzas que cooperan al mismo resultado encuentra en la voluntad del Estado 
su expresión. Debe dejarse bien sentado, sin embargo, a este propósito, que el 
fin que esta voluntad del Estado persigue o el "interés” objetivo que por medio 
de ella se realiza sólo en un sentido muy impropio merece ser calificado de fin o 
interés (colectivo) del Estado. 

En realidad, no es y sigue siendo más que el fin y el interés de un grupo 
social o de una mayoría de grupos sociales, a los que, con base en la Constitución 
vigente, corresponde un papel decisivo en la formación de la voluntad del Estado 
y que no es posible identificar ni con la personalidad jurídica del Estado, dotada 
simplemente de "voluntad”, pero no de fines ni de intereses, ni tampoco con la 
colectividad del pueblo encuadrado en él, el cual, dentro del sistema representa¬ 
tivo y bajo el principio de la mayoría, se distingue claramente de la mayoría de 
sus representantes y carece, dados los antagonismos sociales que de hecho imperan, 
de fines e intereses comunes. No hay absolutamente nada que dé pie para imputar 
jurídicamente al Estado el fin social de los grupos que mediante la voluntad del 
Estado se aspira a realizar —esto, aparte de que semejante imputación se hallaría 
en contradicción con la esencia misma de la personalidad del Estado, la cual sólo 
puede tener una voluntad, pero no fines e intereses, los cuales presuponen las 
facultades psíquicas de la ideación y la sensación—. Se incurre, pues, en una 
ficción extraordinariamente superfina e inadmisible cuando se hacen pasar los fines 
e intereses de la clase dominante por los fines e intereses colectivos de la sociedad, 
y sólo la necesidad de encontrar ima justificación ético-política puede dar un sen¬ 
tido y un fundaúiQato a esta ficdón, carente de todo relieve jurídico. 

Ni vale tampoco oponer a la afirmación, falsa por otras razones, de que la vo¬ 
luntad expresada en los acuerdos del parlamento no es la voluntad del Estado, 
porque no persigue el interés colectivo, la siguiente argumentación, con que nos 
encontramos en Jellinek: "Ocurre con la voluntad del pueblo lo mismo que con 
la voluntad del monarca y de sus autoridades; que debe ser una voluntad impar¬ 
cial, en que sólo se exprese el interés común, pero que no siempre, ni mucho 
menos, lo es. Sin embargo, también la voluntad del-, Estado conserva este carácter, 
aloque no corresponda al ideal.”** Lo cierto es que no-existe, ni para el parla¬ 
mento ni para el "pueblo”, semejante deber ser jurídico, semejante deber jurídico 
de actuar en interés de la colectividad. Podrá, si acaso, someterse las actividades del 
parlamento, en este sentido, a un postulado ético-político, pero nunca a una norma 
de derecho; y, para los efectos de la construcción jurídica, tal postulado carece de 
toda importancia. 

Si estamos de acuerdo en no considerar como función del Estado la llamada 
creación de la voluntad de éste, tendremos que llegar, necesariamente a la con¬ 
clusión de que no son órganos del Estado ni el parlamento ni el diputado indivi-. 
dual, ni tampoco, especialmente, el elector que, mediante el sufragio, contribuya 


** Jellinek, Staatslehre, págs. 365 s. 
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indirectamente a crear aquella voluntad. En cambio, si nos obstinamos en no acep¬ 
tar esta concepción de la naturaleza social y no estatal del supuesto de hecho que 
conocemos como la "creación de la voluntad del Estado”; si nos aferramos, por 
tanto, al punto de vista de la teoría dominante, tendremos que llegar por fuerza 
a otro resultado, en lo que a la posición del elector se refiere. Ahora bien, este 
resultado no será el mismo si desarrollamos consecuentemente la voluntad del Esta¬ 
do concebida como función de éste que si nos colocamos en el punto de vista 
de la teoría dominante, la cual puede refutarse eficazmente partiendo de sus pro¬ 
pias premisas. 

Es una construcción jurídica aceptada hoy con carácter general la de considerar 
al elector individual como órgano del Estado, por virtud de su participación en 
la formación de la voluntad de éste. Prescindiremos aquí de las objeciones mate¬ 
riales que a este punto de vista podrían hacerse con base en la teoría del interés, 
ya que nosotros no compartimos esta teoría. Por lo demás, su tenor especial puede 
verse en las manifestaciones de RADNrmcv más arriba citadas. Aquí, nos limi¬ 
taremos al lado formal del problema. 

Contra la construcción del elector individual como órgano del Estado pueden 
aducirse, en este sentido, las mismas objeciones que nos han llevado a rechazar 
como inadmisible el declarar órgano del Estado al diputado individual o, en ge¬ 
neral, a un factor determinado de la legislación, cualquiera que él sea. Sabemos 
que sólo puede considerarse como órgano del Estado a la persona cuyos actos son 
imputables al Estado, por lo cual no podría la construcción de que se trata evitar la 
insoluble contradicción de hacerTi^ Estado querer a un tiempo mismo cosas contra¬ 
dictorias; es decir, de destruir la "unidad de personalidad del Estado, inseparable 
de la unidad de voluntad. No es posible hacer que el Estado, en la persona de un 
elector, vote en pro y en la persona de otro en contra, del mismo modo que el 
Estado no puede querer que el candidato A salga diputado y, al mismo tiempo, 
que no salga. Ni puede querer tampoco, evidentemente, que resulten elegidos 
diputados /<^as los candidatos por los que haya votado algún elector, ni cabría 
emprender tampoco, en el fondo, por qué no habría de bastar la voluntad de 
cualquier elector —si esta voluntad es, como se pretende, la del Estado mismo— 
para convertir en diputado al candidato por quien se ha votado. Si se está decidido 
a considerar tambi¿i como función del Estado esta' participación indirecta en la 
formación de su voluntad, sólo cabrá asignar la condición de órgano del Estado, 
cuando mucho, a todo el cuerpo electoral en su conjunto o a los electores del 
distrito o circunscripción electoral que elijan conjuntamente a uno o varios diputados. 

Peto, lo que desde luego resulta totalmente inadmisible es el presentar como 
órgano del Estado al pueblo todo encuadrado en éste, como últimamente ha inten¬ 
tado hacer, sobre todo, Jeulinek.^ En su intento de construir jurídicamente las 
relaciones entre el "pueblo” y su representación parlamentaria, Jellinek, creyendo 
poder concebir el parlamento como "órgano" del pueblo, se ha visto en el trance 
de considerar al "pueblo” como órgano del Estado, ya que de otro modo no se 
abría ante él ningún camino para poder afirmar la naturaleza, por él postulada, 
de la representación popular como órgano del Estado. Para que el parlamento pu¬ 
diera ser a un tiempo mismo órgano del Estado y del pueblo, no había más 


25 Allgemeine Staaíslehre, 2* ed., págs, 552 ss. 
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remedio —a menos que se afirmase la identidad de uno y otro—, que declarar 
al pueblo, por lo menos, órgano del Estado y considerar el parlamento, por tanto, 
como su órgano de Estado secundario, es decir, como órgano de segundo grado 
u órgano de un órgano.®* 

No hemos de entrar a examinar aquí si es admisible, y hasta qué punto, el 
concepto de un órgano secundario. No discutiremos que esta idea puede ser fun¬ 
dada, desde luego, partiendo de una concepción biológico-sociológica, funcional, del 
órgano. Dentro de un árgano puede haber también partes que, primordialmente, 
sólo realicen funciones para él y que, por tanto, sólo indirectamente actúen el 
servicio del organismo en su conjunto, que sean, por consiguiente, órganos de ,un 
órgano. 

Sin embargo, desde el punto de vista del concepto jurídico del órgano, cuya 
esencia reside en la imputación artificial de determinados actos a otro que no sea 
el sujeto agente físico, tiene que parecemos de un valor extraordinariamente dudo¬ 
so este concepto de un órgano de segundo grado. No se comprende, sencillamente, 
por qué ha de dar, en ningún caso este rodeo a través de otra persona la impu¬ 
tación de ciertos actos, destinada a terminar siempre en la persona del Estado y 
que no persigue ni puede perseguir otra meta que ésta. ¿Qué sentido puede tener 
servirse de otra persona como punto de transición o eslabón intermedio de la 
imputación al Estado, cuando el ser "punto de imputación” no significa, en-la impu¬ 
tación, sino algo completamente negativo, a saber: el no ser tomado en considera¬ 
ción para estos efectos? Vi., 

Por otra parte, los ejemplos que pone Jellinek en apoyo de su concepto de 
órgano del órgano no son, ciertamente, los más adecuados para reforzar esta cons- 
tmcción. Si tanto el parlamento como el pueblo son órganos del Estado, ¿por qué no 
pueden serlo ambos conjunta y simultáneamente, por qué tiene que interferirse 
el pueblo entre el parlamento y la persona-Estado? ¿Por qué el regente, órgano del 
Estado, sólo ha de serlo gracias a la mediación del monarca incapacitado para 
gobernar y que, hiendo incapaz de obrar, no puede representar, al festadp con nin¬ 
guno de sus actos, no debiendo, por tanto, considerársele como órgano del Estado 
desde ningún punto de vista? 

Pero, aunque no se quiere discutir —lo cual parece imposible— la cualidad 
de órgano del monarca incapaz para gobernar, habrá que llegar a la conclusión de 
que ambos, el monarca y el regente, son igualmente órganos de la persona-Estado, 
ya que la Constitución se encarga de determinar del mismo modo los requisitos y 
condiciones en que uno y otro deben representar al Estado. El hecho de que los 
requisitos a que se condiciona la actuación de uno de los órganos determinan 
la incapacidad de obrar del otro, no puede ser considerado, formalmente, como 
razón para considerar al uno órgano del otro, ya que la cualidad esencial de re¬ 
presentar al Estado corresponde a ambos por igual, y si el regente es órgano del 
Estado lo es, sencillamente, porque también él representa al Estado, no porque 
"represente al monarca, incapaz de obrar”. Esta representación no interesa para 
nada en lo que se refiere a la relación que aquí es esencial: en la relación con el 


28 Cfr., principalmente, /. c., pág. 571. 
27 L, pág. 53J. 
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Estado. La relación jurídica de órgano es siempre, en cuanto a su esencia intima, 
una relación directa. 

Conviene, por lo demás, no perder de vista una contradicción en que Jellinek, 
con su construcción de las relaciones entre el "pueblo” y la representación popular, 
incurre con respecto a las ideas fundamentales que en otro lugar expresa acerca 
de la naturaleza de la relación del órgano. En su Sistema de los derechos públicos 
subjetivos,^ desarrolla la tesis de que el derecho implica siempre una trama de 
relaciones entre personalidades. Estado y órgano son, para Jellinek, una persona 
solamente; es decir, Jellinek sólo reconoce personalidad al Estado, pero no a los 
órganos. "Por tanto, la relación entre el Estado y sus órganos, como relación que 
se desarrolla dentro del Estado mismo, no es, de por sí, una relación juridicd’?^ 
Así, pues, rnientras que en esta obra, de un modo expreso, no reconoce la relación 
del órgano como una relación jurídica, por no darse en ella una relación entre dos 
personas, nos encontramos con que toda su teoría del parlamento, como órgano 
del pueblo que es, al propio tiempo, órgano del Estado, no tiene otra finalidad 
que la de construir jurídicamente esta relación entre el pueblo y la representación 
popular, la de exponerla como una relación jurídica. Entre el representante y el 
pueblo en su conjunto, existe —dice Jellinek —, una relación estable, "a saber: 
una relación de órgano, que sólo puede ser, por su naturaleza, una relación juridicd’.^^ 

Si la relación entre el Estado y sus órganos no puede set una relación jurídica, 
por no tener el órgano una personalidad propia, no se ve cómo pueda serlo la re¬ 
lación entre dos órganos. Y, además, una relación como la que une al órgano se¬ 
cundario con el primario, la relación entre el órgano de segundo grado y el de primer 
grado, en la que se mantiene una completa analogía con la relación entre el 
órgano primario y el Estado. Y no hay para que hablar aquí, naturalmente, de ese 
socorrido recurso que consiste en querer salir de la contradicción considerando al 
órgano, unas veces, como persona y otras veces como no persona; es decir, de la dis¬ 
tinción entre el órgano como institución abstracta y la persona física que le sirve 
de exponente. 

Pasando a hablar ahora, en especial, de la concepción por virtud de la cual 
debe considerarse al "pueblo” en su conjunto como órgano del Estado, hay que 
aducir en contra de semejante teoría, lo siguiente. 

Según Jelunek, hay que incluir en el “pueblo” de un Estado a todos "los 
individuos que a este Estado pertenecen”. Entendiendo por tales, correctamente, 
todos los que se hallan sujetos al poder del Estado. Ahora bien, aquella función 
en gracia a la cual cree Jellinek deber admitir la existencia del órgano llamado 
"pueblo”, o sea la función orgánica de las elecciones al parlamento, es ejecutada 
por una pequeña parte del "pueblo” solamente; incluso bajo la vigencia de las 
constituciones en que se estatuye el llamado sufragio universal, apenas es, de hecho, 
la cuarta parte del pueblo la que jurídicamente interviene en las elecciones, por te¬ 
ner el derecho o el deber de votar. Y, aunque el deber o el derecho electoral se 
extendiese hasta los limites extremos de lo posible, suprimiendo las trabas que 
privan del voto a la mujer, a la población que no tiene su residencia permanente 

^ System der suhjectiven dffentlichen Rechte, 2^ ed., págs. 193 ss. 

^ L. c., pág. 194. 

Allgemetne Staatslehre, 2^ ed., pág. 571. 
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en el lugar, etcétera, jamis seria posible llevar a las urnas ai pueblo en su totalir 
dad, ya que los niños, los incapaces de obrar, etcétera, son, por la naturaleza miscaa. 
de la cosa, incapaces para ejercer esta función. 

El concepto de "pueblo” es, de por sí, un concepto absolutamente ajurídico. 
Cuando Jellinek dice: "El pueblo mismo obra en cuanto órgano primario en el 
acto electoral en que designa sus rq;résentantes”,®^ hay que preguntarse qué es 
lo que, jurídicamente, puede justificar esta identificación de un grupo relativamente 
pequeño de electores o ciudadanos dotados de derecho (o deber) de sufragio, con 
el pueblo en su conjunto. Jamás encontraremos un fundamento jurídico para esta 
imputación de los actos de una parte del pueblo al pueblo todo, concebido como 
unidad. Cuando ciertos actos realizados por las personas físicas son imputados, no 
a estas mismas personas, sino al Estado, se hace —y sólo puede hacerse, juridi* 
camente— por virtud del orden jurídico, obedeciendo a la regla de imputación 
que en la norma jurídica se contiene. Esto hace que la imputación al Estado sea 
una constoicción jurídica necesaria. Y, puesto que por "Estado” no se entiende 
ningún hecho real, perteneciente al mundo del ser, sino solamente al punto mental 
de imputación, no es posible llegar a ver jamás en esta construcción puramente 
jurídica una "ficción”. 

En cambio, la imputación que Jellinek lleva a cabo al explicar la elección 
como un acto realizado por todo el pueblo, carece de toda base jurídica, es, desde 
el punto de vista jurídico, arbitraria e inadmisible; no hay ninguna razón jurídica 
que la justifique. ^ trata, en realidad, de una imputación de carácter ético-político, 
inspirada en el postulado democrático según el cual todo el pueblo debe participar 
en la formación de la voluntad del Estado. Es, jurídicamente, tan insostenible como 
lo sería la afirmación de que el sujeto del impuesto personal sobre la renta es el 
pueblo entero, y no, simplemente, el conjunto de los individuos, tributarios. 

Además, la . concepción del pueblo todo como un órgano del Estado que actúa 
en la elección es una ficción en el peor de los sentidos. Presenta, en efecto, todas 
las características que en nuestras investigaciones se nos revelaban como demostra¬ 
tivas de la esencia de esta clase de ficciones. Es la afiimación de una realidad en 
contradicción con la realidad. Es sencillamente falso que todo el pueblo —es decir, 
esta muchedumbre real de hombres reales— intervenga en el acto electoral, mientras 
que la imputación de ciertos actos al . Estado no pasa de ser un proceso mental que 
no choca contra ninguna realidad, siempre y cuando que no se entienda por Es¬ 
tado un hecho real, sino solamente el punto ideal de imputación. En tales condi¬ 
ciones, esta imputación no pasa de ser, en efecto, la síntesis o concentración ideal 
de una serie de hechos homogéneos, partiendo de un punto de vista común. 

Pero, la ficción de Jellinek alcanza su punto culminante allí donde refuta 
la objeción, apuntada por él mismo, de que el pueblo tal vez no pueda ser consi¬ 
derado como un órgano unitario por no tener una voluntad unitaria y porque en 
el acto electoral, principalmente, se expresan voluntades distintas e incluso contra-: 
dictorias entre sí, no siendo posible concebir la existencia de un órgano sin una 
unidad de voluntad.®^ El reparo más importante reside, para Jellinek, en el hecho 
fie que el pueblo, allí donde no se celebran elecciones generales, aparece dividido 


L. c., pág. 571. 

L. c., págs. 573 s. 
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en circunscripciones electorales distintas, lo que hace que "en el acto de la elec 
ción sólo pueda manifestarse una suma de actos sueltos de voluntad por parte d( 
fragmentos del pueblo”.*® 

Sin embargo, es posible que este reparo sea el de menos monta, entre cuanto; 
puedan hacerse contra la hipótesis de una voluntad unitaria del pueblo, ya que la¡ 
voluntades expresadas en el resultado electoral de las distintas circunscripcione; 
o demarcaciones no pueden contradecirse formalmente entre sí, y hasta cabría pen 
sar, en último resultado y en caso de necesidad, que el "pueblo” "quiso” en un¡ 
circunscripción electoral a este diputado y en la otra a aquél. 

Pero, Jellinbk cree poder y deber demostrar la existencia de una voluntac 
selectiva del pueblo, como unidad —es decir, de un hecho psíquico-real—, afir 
mando una voluntad coincidente en todos los electores, la masa de los cuales iden 
tifica, sin más, con el pueblo en su conjunto. E>e aquí que declara: 

En realidad, por muchas que sean las circunscripciones electorales en que se 
efectúa y de cualquier modo que se lleven a cabo, las elecciones acusan siempre 
una unidad de voluntad por parte del pueblo en su conjunto. La voluntad de 
los distintos colegios electorales y, por tanto, del conjunto de los electores, 
no va dirigida solamente al nombramiento de un diputado, sino a la elección de 
la Cámara misma. En esta intención la más importante de todas jurídicamente, se 
sienten unidos, incluso todos los electores, cualquiera que sea el partido a <nie 
pertenezcan... Y lo mismo ocurre en las elecciones complementarias y en las 
renovaciones parciales, en que la voluntad de los electores se dirige a la tota¬ 
lidad de la Cámara, tal como lo exige la Constitución.®* 

Este método de Jelunek permite, como se ve, presentar como coincidentes 
hasta las más contrapuestas directrices de la voluntad. Cuando dos hombres quieren 
algo, por muy contradictorio que ello sea, no cabe duda de que coinciden, por lo 
menos, en que ambos expresan una voluntad. Y cuando dos hombres luchan a vida 
o muerte por conquistar una posición en que sólo hay lugar para uno de ellos, 
podríamos decir también, siguiendo la misma pauta, que ambos aspiran, con la ma¬ 
yor armonía y coincidencia, a una meta común: ambos quieren que uno de ellos 
conquiste la posición, ya que —^así, por lo menos, podemos argumentar— si cada 
uno de ellos no quisiera esto, no podría querer ser precisamente él quien la com¬ 
pletara. 

No creemos que valga la pena detenerse a analizar este sofisma. El contenido 
de una voluntad no se determina, en efecto, atendiendo a un concepto general su¬ 
perior cualquiera en que pueda ser incluido, como en una categoría, el fin concreto 
de la voluntad, sino atendiendo precisamente a este fin concreto que la voluntad 
persigue. Y el problema de si dos actos de voluntad coinciden o no, no puede 
resolverse fijándose en la posibilidad de compaginar lógicamente su contenido 
diverso bajo un concepto superior común, sino teniendo en cuenta la incompati¬ 
bilidad psicológica entre los fines concretos inmediatos a que tienden, por su con¬ 
tenido, los dos actos de voluntad. Lo que aquí interesa, en efecto, no es la relación 
lógica, sino la psicológica. 

Si lo que a todos los electores les preocupa, solamente, no es otra cosa que 
el llenar la cámara de diputados, o no comprende por qué dan tanta importancia al 
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hscho de poder designar nominalmente el diputado por quien votan. Y es que 
lo esencial, lo que caracteriza precisamente al acto de voluntad de la elección de 
un votante en relación con el del otro, es la persona concreta y determinada del 
diputado a quien el elector quiere enviar al parlamento como representante de sus 
Intereses. A la inmensa mayoría de los electores ni les pasa por las mentes pensar 
que la votación tiene como finalidad objetiva la formación del parlamento, y cuando 
si elector se le atribuye que lo que quiere es integrar el parlamento, lo que se hace 
tl| sencillamente, suponer, sin base alguna para ello, que esta finalidad objetiva 
existe como intención subjetiva de aquél. Algo semejante a lo que se hace cuando 
le atribuye al hombre, en el acto natural de la procreación, "la voluntad de perpe¬ 
tuar la especie’’, cuando en realidad no tiene otra mira que la de satisfacer im 
Impulso natural. 

La teoría de Jelunek nos brinda, en verdad, un ejemplo típico, insuperable, 
de lo que es una ficción inadmisible, y, tomando como base esta construcción falsa, 
le revela claramente el desconocimiento del concepto de la voluntad. Si pudiera 
hablarse de que el pueblo todo procede a la elección del parlamento, esto sólo po¬ 
dría tener un sentido, a saber: el de que el resultado producido solamente por ima 
parte de los individuos que forman el pueblo se imputase, por una razón cualquiera, 
al pueblo en su conjunto, considerado como una unidad. £1 hablar de una voluntad 
unitaria del "pueblo” no podía tener otro significado que el afirmar un punto 
común de imputación. Los fenómenos efectivos, psíquico-reales, de la voluntad que 
fe operan en el interior de los individuos que forman el pueblo no tenían, no 
podían tener absolutamente nada que ver con eso. Por lo demás, a nadie se le 
ocurriría, hablando en serio, tratar de averiguar qué actos de voluntad se desarro¬ 
llan dentro de cada elector, en el momento de depositar en la urna la papeleta 
electoral. Si tal cosa se hiciera, se vería que, en muchos de ellos, la voluntad no 
perseguía, en realidad, otro fin que ese; el de depositar la papeleta en la urna. 
En otros se descubriría, si acaso, como fin último, el de asegurar la victoria de un 
partido o la defensa de los propios intereses. ¿Y qué se conseguiría, por último, 
con esta indagación dirigida al análisis de los fenómenos reales, en lo tocante a 
aquellos electores que entregan sus papeletas electorales en blanco o que documentan 
elocuentemente la ausencia de toda voluntad con respecto a las elecciones por el 
hecho de no presentarse siquiera a votar? 

Situándonos en este punto de vista a que nos estamos refiriendo, es sencilla¬ 
mente imposible llegar a otro resultado que no sea la comprobación del hecho de 
que cierto número de personas introduzcan en la urna su papeleta electoral, votando 
en ella por tales o cuales diputados. Solamente el psicólogo y, además, previo el 
estudio del caso concreto, puede contestar a la pregunta de lo que realmente quie¬ 
ren los electores, al votar, Y si el jurista situándose en este punto de vista explica¬ 
tivo del ser, hace la aventurada e infundada afirmación de que, en el acto electoral, 
el pueblo entero, es decir, todos los individuos que lo forman, expresan una 
voluntad coincidente en cuanto a su contenido, incurrirá en lo que llamamos 
una ficción, en el peor de los sentidos de esta palabra, es decir, más escuetamente, 
en una mentira. 

Y esta ficción no tendrá a su favor ni siquiera aquella razón aparente, tantas 
veces invocada otras veces, de la verdad en la generalidad o la mayoría de los casos: 
ni siquiera cabe afirmar que, en el acto electoral, la mayoría del pueblo exprese 



una voluntad común, cuando en la generalidad de los casos es mucho menos de la 
mitad del pueblo, en realidad, la que tiene derecho a votar. 

Ya hemos dicho repetidas veces que esta clase de ficciones, muy características 
del nivel en que se encuentra la teoría jurídica, tiene su raíz en la confusión del 
punto de vista explicativo y el normativo; por eso tiene que sorprenderle a uno 
doblemente encontrarse con ellas en un autor como Jellinek, entre cuyos méritos 
se cuenta, el de haber insistido tanto en la necesidad de mantener separados ambos 
métodos. Unos momentos antes de desarrollar esta teoría suya basada en una fic¬ 
ción, Jellinek hace a otro gran pensador de la teoría del Estado un reproche 
que casi cuadra mejor a sus propios puntos de vista. He aquí sus palabras: "Rous¬ 
seau, quien maneja constantemente abstracciones y ficciones jurídicas, llevado del 
empeño de razonar su conocida teoría de la imposibilidad de la representación 
del pueblo, confunde, precisamente, en este punto, al criterio jurídico con el psico¬ 
lógico”.®® 

Lo "más importante jurídicamente” de su teoría del pueblo como órgano del 
Estado reside, según Jellinek, en que sólo esta construcción ofrece la posibilidad 
de reconocer la existencia de Estados dotados de régimen constitucional en las épo¬ 
cas en que se halla disuelto el parlamento o en que transcurre el periodo de la 
legislatura hacia la celebración de nuevas elecciones, ya que de otro modo, si no se 
admitiera que el pueblo existe como órgano primero aun en las ausencias del par¬ 
lamento, habría que considerarlos como Estados absolutos.®® 

Lo único que a este razonamiento hay que oponer es que el problema jurídico 
de la forma del Estado, como todo problema jurídico, cuaJquiera que él sea, sólo 
puede resolverse tomando como base el orden jurídico que formalmente vale, y 
no éstos o los otros hechos de la realidad. Por eso, no es posible clasificar como 
constitucional a un Estado por el mero hecho de que tenga un parlamento real y 
efectivo, es decir, porque se congreguen en un edificio los diputados elegidos por 
el pueblo, etcétera, sino porque y en la medida en que su &)nstitución estatuya 
ima representación popular, es decir, porque condicione la existencia de una vo¬ 
luntad del Estado al requisito de un acuerdo parlamentario; en otros términos: 
porque, a tenor de la Constitución, debe existir un parlamento, independientemente 
de que, de hecho, exista o no. Por eso, este Estado sigue siendo constitucional, 
mientras formalmente se mantenga en vigor la Constitución, aun en aquellos perio¬ 
dos en que, de hecho, no está reunido el parlamento o ésta no existe. Estamos, 
evidentemente, ante un nuevo caso de confusión del punto de vista jurídico del 
deber ser con el punto de vista sociológico del ser a secas. Para la construcción 
jurídica, no plantea, pues, en el fondo, ningún problema especial el estado de 
ausencia transitoria de parlamento, previsto por la misma Constitución. En cuanto 
al estado permanente de ausencia de parlamento en pugna con la Constitución, 
representará ya una violación de ésta y no podrá ser construido jurídicamente en 
modo alguno. 

Por lo demás, Jellinek incurre, aquí, en una burda contradicción con su cri¬ 
terio, tantas veces afirmando, acerca de la necesidad de distinguir entre el órgano 
como institución y la persona física que le sirva de exponente. Según él, no es el 
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txponente ffsko, sino la institución misma, lo que debe ser considnado como ór- 
|tno. Sin embargo, en el estado de ausencia transitoria de parlamento, no desapa¬ 
rece en modo alguno la institución parlamentaria —el parlamento como verdadero 
órgano, en el sentido de Jellinek— , sino que lo único que podemos decir que falta 
ion los exponentes físicos del órgano, ¿qué falta hace, en estas condiciones, la 
construcción positiva de Jellinek, por virtud de la cual cree necesario admitir, 
como criterio de la forma de Estado constitucional, mientras dura la ausencia del 
parlamento (mejor dicho, de los diputados), la existencia de un órgano del Es¬ 
tado, que es el "pueblo”? 

Por lo demás, esta construcción no sólo es superfina, sino que es, además, falsa, 
de por sí. El propio Jellinek reconoce que el pueblo sólo puede ser tomado en 
consideración como órgano en el momento mismo de la elección, y en este mo¬ 
mento vemos que desaparece de nuevo el precario estado sobre el que pretende 
contrastarse, toda la construcción. Ahora bien, si se entiende que el pueblo es 
órgano permanente, gracias a la posibilidad de la elección, tal como en la Consti¬ 
tución se estatuye, volvemos a encontrarnos con que es el orden jurídico y no el es¬ 
tado de hecho, la situación real, lo que ofrece el criterio decisivo para enjuiciar. Y 
este criterio decisivo no es otro que el jurídico-formal. Un pueblo no sería nunca, 
evidentemente, órgano del Estado por el mero hecho de existir —de otro modo, 
todo Estado sería, lógicamente, un Estado constitucional, ya que ningún Estadq 
podría existir sin semejante "órgano ”—, sino que un pueblo sólo podría ser 
"órgano” —suponiendo que fuese admisible la construcción del pueblo como ór¬ 
gano del Estado—, o, dicho más exactamente, sólo podría existir en el Estado 
un órgano llamado "pueblo”, siempre que y en la medida en que la Constitución 
estatuya un parlamento elegido por im sufragio más o menos universal. 

Los defectos y las contradicciones que revela, precisamente en este punto un 
sistema de tan lógica trabazón como el de Jellinek respoden, en última instan¬ 
cia, a que toda esta construcción del pueblo como órgano primario del Estado y 
del parlamento como órgano del pueblo y órgano secundario del Estado, tienden 
a captar un elemento material, es decir, político, que, por serlo, resulta por su 
propia naturaleza interior inasequible a toda construcción jurídico-formal. Tan 
pronto como la construcción jurídica rebasa los linderos que le son esenciales, con¬ 
duce siempre a lo mismo: a las más graves desviaciones en la formulación de los 
conceptos. 

Jellinek le reprocha al método formalista puro del derecho del Estado el que 
no sea capaz de expresar las relaciones específicas entre el pueblo y la representa¬ 
ción popular.3^ Pues bien, este método puede recibir de buen grado tal reproche, 
con la tranquilidad de espíritu que da el saber que no infringe, con ello, antes al 
contrario, el más importante postulado de toda ciencia, que es el no rebasar las fir¬ 
mes fronteras del campo específico de investigación. Tiene absoluta razón SiM- 
MEL®* cuando dice que "el punto de vista de una ciencia, basada siempre en la 
división del trabajo, jamás agota la totalidad de una realidad”. La polémica de 
Jellinek contra el criterio formalista representa, en el fondo el abandono del mé¬ 
todo jurídico. 

^ L. c., pág. 572. 

Philosophie des Geldes, 2® ed., 1907, prólogo, pág. III. 



Y el abandono de este método se traduce, precisamente en relación con el pro» 
blema de que hemos venido tratando, en consecuencias de una importancia mujr 
característica. Es una teoría política la que se toma aquí como pie para extender el 
concepto de órgano al pueblo, considerado como un todo. Y esto parece ser sin» 
tomático, porque no es posible negar cierto carácter político, en general, a la 
tendencia que en estos últimos tiempos viene manifestándose dentro de la teoría 
del derecho del Estado a dar el concepto de órgano un empleo más amplio que el 
tradicional, a la tendencia a concebir como función del Estado el proceso de crea¬ 
ción de la voluntad del Estado en su conjunto, considerando, por ello, como ór» 
ganos del Estado, no sólo al parlamento, sino también a los diputados y, en particu¬ 
lar, también a los electores sueltos y a la asamblea electoral y también, probable¬ 
mente, a los contribuyentes, etcétera. 

Y es que las corrientes del socialismo de Estado, que ocupan hoy un lugar 
dominante en el plano de la política, y que aspiran a que la organización del 
Estado penetre lo más profunda y extensamente en el cuerpo de la sociedad, a 
que el Estado absorba la mayor cantidad posible de actividades sociales, influyen 
también, indudablemente, la construcción jurídica de lege lata, por mucho que se 
diga que sólo pretenden eje^r su influencia sobre los estudios de lege ferenda. 
Es, en el fondo, el mismo postulado de la estatificación de las instituciones sociales 
que figura en el programa de los socialistas del Estado y al que se rinden, medio 
inconscientemente, aquellos teóricos que se creen obligados a considerar como ór¬ 
ganos del Estado, no sólo al parlamento, sino también a los diputados individual¬ 
mente e incluso a los electores, cada uno de por sí, y por último al pueblo en su 
conjunto. 

Nos hemos esforzado en demostrar, aquí, que estas construcciones no pueden 
ponerse en consonancia con el derecho positivo. Sin embargo, la mira principal 
de estas investigaciones nuestras consistía en demostrar que la construcción jurídica 
tropieza, en su aplicación, con una cierta barrera natural más allá de la cual el 
proceso de la llamada "creación” de la voluntad del Estado cae fuera del campo 
en que puede verse la construcción. 



Capítulo XIX 


EL EJECUTIVO; CONCEPTO JURIDICO 
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 


Refutada la principal objeción a que la teoría por nosotros sustentada tiene que 
contestar, la que se refiere a la exclusión del proceso de creación de la voluntad 
del Estado del concepto de las funciones del Estado y de sus órganos, podría 
estar justificada, en rigor, atendiendo a lo sustancial, la aceptada definición del 
órgano, según la cual el órgano del Estado es el realizador de la voluntad de éste. 
En efecto, descartado el poder legislativo del campo de las actividades de los ór¬ 
ganos del Estado, los dominios de éstos quedan reducidos a otro poder; el ejecutivo. 

Nos encontramos, sin embargo, con que la teoría hoy predominante ha aban¬ 
donado la concepción tradicional, según la cual la esencia del ejecutiva consis¬ 
te en realizar o ejecutar, es decir, en poner en práctica, la voluntad del Estado 
contenida en las leyes. La doctrina actual cree, en efecto, poder descubrir en las 
actividades del ejecutivo, sobre todo en aquella parte de ellas que no consisten 
simplemente en la jiuisdicción, es decir, en la administración en sentido estric¬ 
to, algo más que una simple "ejecución” de las leyes. Y esto nos obliga a razonar 
detenidamente cómo toda la actividad del moderno Estado de derecho y de sus 
órganos, en lo que no es legislación —y ya sabemos que ésta no entraña nunca, 
en rigor, una actividad del Estado— sólo puede ser concebida, jurídicamente, en 
cuanto realización de la voluntad estatal. 

Para ello, será necesario que previamente nos orientemos acerca de las relacio¬ 
nes que, en el plano de los principios, existen entre el legislativo y el ejecutivo, 
dentro del moderno Estado de derecho. Ello nos ofrecerá el fundamento apetecido 
para la formulación del concepto de órgano. 

Cuando se abordó la instauración del Estado constitucional en sustitución del 
absolutismo, veíase en el legislativo, exactamente, el poder llamado a estatuir el 
derecho.! Entendíase por tal, según las valiosas investigaciones de Anschuetz, 
"el poder de regularlo todo soberanamente dentro del Estado, de prescribir inque¬ 
brantablemente a todo el que formaba parte del Estado, es decir, no sólo a los 
súbditos, sino también, y sobre todo, al monarca mismo, por medio de normas abs¬ 
tractas, los límites de su licitud y de su deber”. 

El que el rey y sus funcionarios sólo conserven ahora el "poder ejecutivo” no 
quiere decir —continúa el citado autor— precisamente que "la peuple veut, le 


! Cfr. Anschuetz, Die gesenwártigen Theorien üher den Begriff der Gesetzgehenden 
Gewalt und den Umjang des konigUchen Verordnungsrechtes naeh praussischen Staatsrechts, 
2» ed., 1901, págs, 12 ss. 
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roí fait”, pues no hay razón para hablar, sobre todo en Prusia, de soberanía del 
pueblo. Con ello, se estatuye simplemente que "los titulares y órganos del poder 
ejecutivo sólo tienen facultades para ordenar y prohibir, ejecutar y coaccionar, en 
cuanto que la ley los autorice para ello”. 

Creemos que tiene razón Anschuet^ cuando rechaza para la monarquía cons¬ 
titucional prusiana, invocando la no vigencia en ella del principio de la soberanía 
del pueblo, el lema francés de "el pueblo ordena y el rey cumple”. Hay que ob¬ 
servar, sin embargo, que este lema, al igual que el principio mismo de la soberanía 
popular —así lo hemos hecho constar ya anteriormente, en otro lugar de esta 
obra— entraña una fórmula política, y no una fórmula jurídica, referente al Estado. 

Sujeto de la voluntad, es decir, sujeto de derechos y deberes, lo es siempre y 
bajo cualesquiera circunstancias el Estado mismo, aunque sea exclusivamente el 
pueblo •—directamente o indirectamente, por medio de sus representantes— quien 
intervenga en la formación de aquélla. Así modificado, el lema o principio de re¬ 
ferencia podría formularse así; "el Estado ordena y sus órganos cumplen”, fórmula 
que es, ciertamente, la más certera expresión de las relaciones jurídicas que en el 
Estado constitucional existen entre los órganos y la voluntad del Estado, los órganos 
todos, incluyendo al más alto de todos, al monarca, se hallan, en sus funciones 
específicas como órganos, sujetos por la ley a la voluntad del Estado contenida en 
el orden jurídico, por cuanto que todos ellos sólo pueden obrar cuando el Estado 
haya manifestado ya su voluntad. . 

Por esta razón, podemos caracterizar perfectamente bien la actividad de los ór¬ 
ganos como una realización de la voluntad del Estado. La sujeción que la voluntad 
del Estado imponga puede variar, según los casos. Puede dejarse al propio órgano 
un margen mayor o menor de libre arbitrio. Pero, todo esto no implica más que 
una diferencia puramente cuantitativa, no una diferencia cualitativa. En todos y 
cada uno de los casos, vemos que es esencial a la actividad del órgano, en el Estado 
constitucional, es decir, en el moderno Estado de derecho, esta nota: que jamás 
puede actuar sin que medie una voluntad del Estado, que jamás puede obrar 
extra legem. Aunque la ley no se cuide de precisar el "cómo” de la voluntad del 
Estado que ha-de realizarse, dejándolo al arbitrio del órgano encargado de la reali¬ 
zación, tiene que figurar siempre en ella, necesariamente, el "qué”. 

Por lo que se refiere, en particular, al concepto de la administración pública, 
en sentido estricto, hay que observar lo siguiente. La moderna doctrina ha creído 
poder definir este concepto, en el plano formal, en un sentido puramente nega¬ 
tivo, agrupando bajo el nombre de "administración pública” "todo el gran campo 
de las actividades del Estado que quedan después de deducir las que consisten en 
estatuir el derecho y en administrar justicia”.* La definición positiva de la "ad¬ 
ministración pública” que hoy prevalece se basa en un criterio totalmente material.' 
La administración pública se define, así, como la libre actividad que los órganos 
del Estado ejercen para la realización de los fines del Estado, dentro de los límites 
trazados por la ley. 

Esta nueva versión del concepto envuelve una reacción consciente y deliberada 
contra el antiguo criterio, que tendía a considerar la administración pública comó, 
la simple ejecución de la ley. Así, vemos cómo Laband insiste expresamente en 


2 JELLINEK, Gezetz und Verordnung, pág. 218. 
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tjue la esencia de la administración no reside en la ejecución de las leyes, sino en la 
realización de las tareas que al Estado incumben, bajo la observancia de las leyes, 
es decir, procurando no infringirlas, y declara: "Hay que ampliar, por tanto, el 
concepto de la ejecución para convertirla en el de la administración”.® Y Ans- 
CHUETz dice: "Libre actividad de la personalidad-Estado que obra a través de sus 
órganos, consciente del fin que se propone, libre de la coacción del derecho, pero 
dentro de sus límites: así se presenta el concepto de la administración pública, tal 
como lo ha modelado la moderna ciencia del Estado, remontándose muy por encima 
del concepto unilateral y estrecho de la ejecución”.'* 

Pues bien, al remontarse, como se nos dice por encima del "estrecho y unila¬ 
teral concepto de la ejecución, tomando como base de su concepto de la admi¬ 
nistración pública, a falta de otro criterio, el factor fin: la realización de las tareas 
del Estado, la moderna ciencia jurídica del Estado atenta contra el principio fun¬ 
damental a que debe atenerse la formación de los conceptos jurídicos. El concepto 
de administración pública hoy en boga no es, hay que decirlo abiertamente, un 
concepto jurídico. 

Para captar jurídicamente la actividad a que damos el nombre de "administra¬ 
ción pública”, debemos tener presente, ante todo, que el verbo "administrar” no 
tiene, en el sentido originario de la palabra, un significado específicamente jurí¬ 
dico. Administrar es ima actividad encaminada a un fin, es disponer de una can¬ 
tidad de bienes con arreglo a im plan y con la tendencia de conservarla o incre¬ 
mentarla. Así concebida, la actividad de administrar es en absoluto independiente 
del derecho y se la puede concebir, incluso, al margen del orden jurídico. Y es 
que la "administración” es, en rigor, un concepto económico, no un concepto 
jurídico. 

Por tanto, cuando se habla de la administración del Estado, dando a la palabra 
"administración” su sentido propio, o sea, éste que acabamos de señalar, se consi¬ 
dera la actividad administrativa que a la persona-Estado se imputa desde el punto 
de vista económico del cumplimiento de un fin, del fomento de la prosperidad y 
el bienestar. Del mismo modo puede considerarse también la actividad del hombre y, 
no sólo se puede, sino que generalmente se la considera desde este punto de vista. 
Sin embargo, este ángulo visual no nos llevará jamás a la captación de lo que 
interesa jurídicamente. 

Las actividades del individuo que recaen sobre su bienestar o prosperidad, sobre 
el cumplimiento de sus fines y tareas subjetivas, no tienen, en cuanto tales, ninguna 
calificación jurídica. Jurídicamente, es decir, desde el punto de vista del orden 
jurídico, el comportamiento del hombre sólo interesa a cuanto guarda relación con 
k norma jurídica, es decir, con la voluntad del Estado de adoptar una determinada 
conducta propia. Sólo desde este punto de vista se desglosa de la masa infinita 
de la conducta humana, encaminada casi sin excepción a la consecución de los pro¬ 
pios fines, determinados actos y omisiones. No es, pues, el fin de una actividad 
U determinante en cuanto a su carácter jurídico, sino su relación con una norma 
de derecho. 

Y esto que decimos es plenamente aplicable no sólo a las personas físicas, -sino 


• Staatsrecbt des deutschen Reiches, 4* ed. t. II, pág. 164. 

* Krithebe Studhn tur Lebre rom Recbtssatz uttd formellen Gesetz, Leipzig, 1891, pág. ??. 
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también a la personalidad del Estado. Así, pues, de existir una actividad del Estado 
encaminada a un fin, esta actividad, en cuanto tal, jamás podría tener un interés 
jurídico, es decir, jamás podría ser objeto de un concepto jurídico. Lo que ocurre 
es que a la persona-Estado no le es dable, en modo alguno, perseguir fines; dicho 
en otros términos, al Estado no le son imputables, jamás, los actos humanos en 
cuanto actos encaminados a un fin. Con lo cual queda totalmente descartada la 
posibilidad de admitir el concepto de la administración pública, en su sentido usual. 
En efecto, el proponerse fines y el perseguirlos presupone siempre cualidades psí¬ 
quicas que en modo alguno concurren en la persona-Estado. 

Para poder proponerse algo como fin, no basta querer; es necesario, además, 
pensar y sentir. Por consiguiente, quien atribuya a la persona-Estado la persecución 
de fines tendrá que atribuirle, necesariamente, capacidad de sentimientos y de 
ideación, es decir, algo totalmente imposible. 

Cabalmente esta consecuencia revela con toda claridad que la existencia de una 
voluntad del Estado no puede concebirse en el sentido de atribuir al Estado, con 
ello, una capacidad psíquica cualquiera de volición —pues, de ser esto posible, 
¿por qué no hablar también de los sentimientos y los pensamientos del Estado , 
sino en el sentido de que sólo se le imputan hechos y actos externos, de que la vo¬ 
luntad del Estado se considere simplemente como un punto de imputación, y no 
como un proceso anímico. No tiene otro sentido la fórmula de que la persona- 
Estado sólo puede exteriorizar su voluntad. 

No queremos decir con ello, ni mucho menos, que el Estado carezca de fines. 
El Estado tiene y persigue, indudablemente, finés, pero son los fines de los hom¬ 
bres; el Estado no es su sujeto de estos fines, sino objeto de ellos. Exactamente 
lo mismo que no es la persona-Estado la que se traza sus fines, es decir, la que 
engendra la voluntad del Estado, sino que son las personas físicas, los hombres 
que intervienen en la legislación, los que inculcan al Estado su voluntad o forman 
ésta, estableciendo de este modo sus metas y sus fines; es decir, del mismo modo 
que lá creación de la voluntad del Estado no le es imputable jurídicamente a éste 
como una actividad dirigida a un fin, no puede imputarse tampoco a la persona- 
Estado la realización de los fines de éste, en cuanto tales fines. 

Si la administración pública consiste en cumplir las tareas del Estado, habrá 
que llegar a la conclusión de que el Estado no administra, sino que es adminis¬ 
trado. Desde el punto de vista de los fines, el Estado no es nunca sujeto, sino 
simplemente objeto. El fin jamás es imputable a la persona-Estado. 

Lo único que al jurista le interesa es que ciertos actos hayan de ser consi¬ 
derados como del Estado, con base en la regla de imputación contenida en la norma 
jurídica. El fin perseguido por los hombres mismos que actúan o el que tuvieron 
presente quienes "engendraron” la norma jurídica no interesa en lo más mínimo, 
en cuanto factor sustancial, para la constmcción formal de los conceptos del jurista. 
Cuando se define la administración pública, desde el punto de vista jurídico, como 
la realización de las tareas que incumben al Estado, no se tiene en cuenta para 
nada y se deja totalmente a oscuras el mecanismo jurídico de la administración, 
es decir, el que interesa al derecho. Si queremos penetrar en el concepto jurídico 
de la administración pública, no tenemos que preguntarnos: ¿cuáles son los fines del 
Estado qué tareas’persigue éste.?, sino este otro; ¿qué relación guardan con el orden 
jurídico los actos englobados bajo el nombre de "administración pública”? 
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Y la definición que usualmente se da al coijcepto de la administración no pierde 
tampoco su carácter ajurídico, puramente económico-material, por el hecho de que 
se circunscriba dentro de los límites de la ley, es decir, de que se exija que "no 
infrinja las leyes”, la actividad caracterizada como tal administración y encaminada 
al cumplimiento de los fines del Estado. Por su tipo general, esta definición entra 
por completo en aquella categoría de conceptos jurídicos formados con la preocu¬ 
pación de combinar el elemento formal con el elemento material. 

Ese “cumplimiento de los fines del Estado que ha de efectuarse dentro de los 
límites del derecho” presenta la misma estructura interna que el “interés jurídica¬ 
mente protegido” del derecho subjetivo y el "estado jurídicamente garantizado de 
una sujeción interior de la voluntad", del deber jurídico. 

La crítica de semejante método de construcción ha sido hecha ya repetidas ve¬ 
ces, en esta obra. Por lo que se refiere especialmente al concepto de la adminis¬ 
tración pública, sólo diremos una cosa; que el aspecto material, la "actividad que 
cae dentro de los límites del derecho”, no interesa para nada, es absolutamente 
indiferente, desde el punto de vista, jurídico. La misión de los conceptos jurídicos 
consiste, precisamente, en captar estos limites de la ley —es decir, el elemento 
formal—, y no la actividad que dentro de ellos se desarroUa. Derecho es, en efecto, 
ptoteCfión, y no lo protegido, es limite, y no lo delimitado. Qjnstrair el - concepto 
jurídico' de la administración pública no puede ser, por tanto, sintetizar conceptual¬ 
mente la actividad, jurídicamente indiferente, del Estado —suponiendo que desarro¬ 
lle alguna, en cuanto tal—. Si ha de expresar lo que en él hay de jurídicamente 
interesante, este concepto no podrá contener otra cosa que la relación entre la 
actividad del Estado y el orden jurídico o la norma de derecho. 

A la concepción de la administración pública como libre actividad del Estado 
dentro de los límites trazados por el derecho se llega, visiblemente, como resul¬ 
tado de una analogía entre la persona física del hombre y la personalidad jurídica 
del Estado. Pero esta analogía es insostenible. Lo expondranos en pocas palabras. 

Anschuetz® dice, e>l{¡{ssamente: “Cwno mejor se reconoce esta esencia” (la 
de la administración pública, concebida como una actividad libre dentro de los 
linderos de la ley, y no como simple ejecución) “es estableciendo una analogía 
entre la actividad del Estado y la vida del individuo. Del mismo modo que éste 
administra sus bienes materiales y procura fomentar su posición económica y social, 
debiendo mantenerse siempre, para ello, dentro de los límites que le traza el orden 
jurídico, el Estado se mantiene en una actividad continua e ininterrumpida; la nor¬ 
ma jurídica puede influir sobre dicha actividad por medio ^ motivaciones, pero, 
dentro de fes límites del derecho, esta actividad del Estado es libre”. Y Jellinek,* 
por su parte, observa que la administración del Estado no se distingue, "en cuanto 
a sus designios, de la actividad consciente de su fin desarrollada-por el individuo”. 

Pues bien, esta anología sobre la que se hace descansar el concepto de la ad¬ 
ministración pública es de todo punto imposible, ya que, para los efectos jurídi¬ 
cos, no tiene la menor importancia la actividad económica del hombre desarrollada 
dentro de los límites del derecho. Y una actividad análoga a ésta por parte del 
Estado —^la única que, conforme a las premisas aceptadas, podría ser objeto del con- 


® L. c., pág. 53. 

* Gesetz und Verordnung, pág. 218. 
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cepto usual de la administración pública— no puede siquiera llegar a darse, ya 
que una actividad del Estado carente de significación jurídica sería una contradictio 
in adjecto. La persona-Estado no puede hacer nada, es decir, a la persona-Estado 
no se le puede imputar nada que no se halle en relación directa con el orden 
jurídico, pues solamente partiendo del orden jurídico y con base en él se le puede 
imputar algo a la persona-Estado. 

A este principio de suyo evidente, que sólo puede olvidar quien desconoce to¬ 
talmente la verdadera naturaleza de los actos del Estado y de la imputación al 
Estado, añadiremos aquí una breve explicación de lo que debe entenderse por 
significación jurídica. Bastará, para estos efectos, con que digamos, aunque se des¬ 
prende ya de lo anteriormente expuesto, que es, simplemente, aquello que guarda 
una relación formal con la norma jurídica. Ahora bien, ¿cuáles son las relaciones 
que con respecto a la norma jurídica pueden darse? 

Estas relaciones son o pueden ser de tres clases, puesto que la nomu jurídica 
representa, como sabemos, un juicio hipotético en que se proclama la voluntad del 
Estado, condicionada a ciertos requisitos, en cuanto a una conducta propia. En pri¬ 
mer lugar, si nos fijamos en la norma jurídica en sentido estricto, que entraña 
la voluntad del Estado con respecto a una sanción, a una pena o a una medida 
ejecutiva, tenemos presentes los sujetos de derecho con excepción del Estado mis¬ 
mo, la primera posibilidad de entablar una relación formal con el orden jurídico 
consiste en sentar precisamente el hecho a que se halla condicionada la voluntad 
del Estado de que se aplique una sanción, o sea, el hecho que constituye la trans¬ 
gresión jurídica. Es necesario hacer constar con especial fuerza que el comporta¬ 
miento coníorme a derecho de los súbditos, en toda su extensión .—con una única 
excepción, que más adelante se señalará—, carece de significación jurídica, ya que 
•no es posible ponerlo en ninguna clase de relación formal con el derecho vigente. 
Todo el infinito complejo del comportamiento humano que se desliza "sin que¬ 
brantamiento del orden jurídico”, que se mantiene dentro de los límites del dere¬ 
cho, se halla al margen de toda calificación jurídica, no puede ser captada por 
ninguna construcción jurídico-formal. Y otro tanto puede decirse, en rigor, de 
aquella conducta que se manifiesta como el cumplimiento de deberes jurídicos y 
que sólo es posible calificar jurídicamente en un sentido negativo, como una trans¬ 
gresión del derecho bajo un signo negativo. 

Entre los requisitos a que se condiciona la voluntad del Estado de aplicar una 
sanción figura, sin embargo, uno que no forma parte del supuesto de hecho anti¬ 
jurídico en sentido estricto, de esos hechos contrarios a derecho e imputables al 
infractor. La voluntad del Estado de aplicar una sanción o una medida ejecutiva 
depende, normalmente, del acto de otra persona que no es aquella a quien ha de 
castigarse o aplicarse la medida de ejecución, sino el perjudicado. Provisionalmente, 
daremos a este acto, que viene a sumarse al supuesto de hecho antijurídico, el nom¬ 
bre latino de "acción”, actio. Es el segundo de los tres casos de comportamiento 
jurídicamente relevante por parte del súbdito. Su importancia para la construcción 
del derecho subjetivo será investigada en otro lugar. Volvemos ahora nuestra 
atención a la persona-Estado. 

La profunda diferencia que entre el Estado y el hombre existe estriba en que 
el segundo es un producto de la naturaleza y el primero una construcción del dere¬ 
cho. Mientras que el hombre puede querer y realizar miles de cosas totalmente 
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ai margen del orden jurídico, al Estado sólo puede "querer” y hacer lo que el 
orden jurídico estatuye, ya que la "voluntad” del Estado no es, certeramente com¬ 
prendida, otra cosa que un punto de imputación construida con base en la norma 
jurídica. El Estado, a diferencia del hombre, no puede, pues, querer, dentro de los 
límites del orden jurídico, actos indiferentes en cuanto al derecho, pues su voluntad 
es aquel dimite mismo. El orden jurídico no es sino una suma de juicios acerca de la 
voluntad del Estado. Es, en el fondo, ima perogrullada decir que todo acto del 
Estado debe tener su substracto de voluntad en el orden jurídico, ya que la impu¬ 
tación que el concepto de "acto del Estado” lleva consigo no puede llevarse a cabo 
sino en la norma de derecho, que es la imidad del orden jurídico. 

Los actos que deben ser considerados como actos del Estado forman el tercer 
grupo de los actos humanos de significación jurídica. La relación con el orden jurí¬ 
dico que se expresa en esta tercera clase de actos consiste en que la norma jurídica 
los presenta expresamente como queridos por el Estado, es decir, como imputables 
a éste. Son, desde el punto de vista del sujeto físico agente, la realización de la 
voluntad del Estado contenida en el orden jurídico, la ejecución de la norma 
jurídica, y no el "acatamiento” de ésta. El "acatamiento” o la "observancia” de la 
norma jurídica por parte de los ^bditos es, simplemente, una relación material, 
no una relación formal con respecto Sf la norma, pues sólo expresa el cumplimiento 
del fin que la nonna jurídica persigue. Sin embargo, desde el punto de vista de 
la persona-Estado, la realización de la voluntad de éste significa, al mismo tiempo, el 
cumplimiento de un deber estatal. Por tanto, para la persona-Estado —y solamente 
para ella— tiene el cumplimiento del deber una significación jurídica, claro está 
que sólo con vistas a la relación formal existente entre el acto de cumplimiento- 
del deber y la norma jurídica, siendo la peculiar coincidencia entre la voluntad del 
Estado y el deber ic éste la que explica este hecho. 

Sentado, pues, que no puede haber, en modo alguno, una actividad dfcl Estado 
"dentro de límites jurídicos”, puesto que toda actividad imputable al Estado tiene 
que ser necesariamente la realización de estos límites, es decir, de las normas jurí¬ 
dicas, queda rechazada, implícitamente, la concepción de la teoría imperante según 
la cual esta actividad del Estado, desarrollada dentro de los limites del orden 
jurídico, es una actividad "libre”. La conciencia de que ningún órgano del Estado- 
puede realizar actos estatales sin que el orden jurídico establezca, por lo menos, 
de un modo general, que el Estado quiere obrar en esta dirección; dicho en otros 
términos, de que ningún acto humano puede considerarse como acto del Estado sin 
una regla jurídica de imputación, basta de por sí para comprender que la esencia 
de la actividad del órgano consiste en que ésta sea querida de antemano, en ef 
orden jurídico, por el Estado, razón por la cual no se le puede reputar "libre”. 

Dice Anschuetzs^ "La actividad de los órganos del Estado es una actividad 
libre por cuanto que, dentro de los límites jurídicos trazados a la administración, 
realizan las funciones que les están encomendadas con arreglo a su propio criterio 
con respecto a la consecución de los fines que les han sido trazados”. A lo cual 
debemos observar, simplemente, lo siguiente. Sólo puede llamarse "libre” aquella 
actividad en que es el mismo sujeto agente quien se traza los fines perseguidos, 
en que se deja que el sujeto agente escoja libremente y sin limitación alguna sus 

t L. pág. 82. 
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fines. No es "libre” quien se limita a realizar los fines trazados por otro, aunque 
se le deje más o menos en libertad para escoger los medios adecuados a la consecu¬ 
ción de esos fines. Ahora bien, el órgano del Estado no se traza jamás los fines 
que en su actividad de órgano realiza; y —lo que es, en el fondo, lo mismo— 
tampoco a la persona-Estado le corresponde —ya lo hemos expuesto más arriba— 
trazar por sí misma los fines perseguidos, pues esto hace la legislación, la cual, como 
sabemos, no puede ser considerada función del Estado. Con vistas a los fines que 
han de ser realizados, el Estado en cuanto tal no es nunca más que un medio; de 
aquí que el punto de vista del fin queda al margen de la consideración jurídica 
del Estado o por encima de ella. Está, pues, justificado que la construcción jurídi¬ 
ca, al enfocar la actividad de los órganos o del Estado, no destaque como esencial 
el hecho del libre arbitrio que a veces se concede al órgano del Estado, sino que 
tome en consideración el criterio inevitable e indefectible de que todo acto del ór¬ 
gano debe decir referencia a una voluntad del Estado dada ya en el orden jurídico 
y considerarse, por tanto, como realización de esta voluntad, y no como una actividad 
"libre”. 

Tienen» un carácter puramente aparente las dificultades con que esta construc¬ 
ción tropi^ por el hecho de que ciertas actividades que constituyen, indiscutible¬ 
mente, actos del Estado se dejen por la Constitución al libre arbitrio de los órganos 
correspondientes hasta el punto de que la determinación de las circunstancias en 
que estos actos han de realizarse depende totalmente de la voluntad de los órganos 
de que se trate, como ocurre, por ejemplo, con los actos de declaración de guerra 
y de concertación de la paz, que dependen, en el Estado constitucional, de la vo¬ 
luntad omnímoda del monarca. Son dificultades puramente aparentes, decimos, pues 
lo que en estos casos interesa, desde el punto de vista de la construcción jurídica, 
es el hecho de que la Constitución confiera al monarca la competencia para la rea¬ 
lización de estos actos, de que el Estado quiere, en el orden jurídico, declarar la 
paz y concertar la guerra y la quiere, además, por medio de la persona del mo¬ 
narca, bastando con ello para que estos actos deban considerarse como actos del 
Estado. 

Y así ocurre, en efecto, en la mayoría de las Constituciones vigentes. El hecho 
de que la formulación de las condiciones precisas que han de rodear la voluntad del 
Estado de que estos actos se realicen no se contenga en el orden jurídico mismo, 
sino que sea transferida por éste a un órgano, no afecta para nada a la construcción 
por virtud de la cual tampoco el monarca que declara la guerra o concierta la paz 
actúa sino como órgano del Estado en la realización de la voluntad de éste. 

No tiene nada de difícil construir la norma jurídica en que se contiene la volun¬ 
tad del Estado de declarar la guerra y concertar la paz en el sentido de que el 
Estado quiere concertar la paz y declarar la guerra cuando el bien común asi lo re^ 
quiera, de tal modo que aparezca transferido también al orden jurídico el estableci¬ 
miento de las condiciones a que queda sujeta la correspondiente voluntad del Es¬ 
tado. El mismo resultado, formalmente hablando —y a tono con la realidad, puesto 
que se renuncia a la ficción del bien común— persigue la norma según la cual el 
Estado quiere declarar la guerra y concertar la paz, en ciertas y determinadas cir¬ 
cunstancias, que al monarca, según su libre arbitrio, corresponde señalar. 

Surge, sin embargo, otra objeción, al parecer de mayor peso. ¿Cómo se las arre¬ 
glará la construcción jurídica cuando la Constitución no dispone expresamente nada 
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acerca de ciertas funciones importantes, sin las cuales no puede, prácticamente, 
existir un Estado? ¿Si no se cuida, por ejemplo, de disponer nada acerca de cómo ha 
de declararse la guerra y concertarse la paz? La concepción dominante acerca de la 
"libre” actividad administrativa del Estado en aquello en que trascienda de los es¬ 
trechos límites de la simple ejecución de las leyes, interviene aquí, proclamando 
para el régimen, de las monarquías constitucionales el principio de que el monarca, 
en cuanto jefe de la administración, o, en su caso, el gobierno responsable, están 
autorizados incluso obligados a realizar todos aquellos actos administrativos que 
sean aconsejables en interés de la colectividad, siempre y cuando que no se hallen 
expresamente prohibidos por la ley o reservados a la reglamentación legislativa* 
Principio que se cree poder expresar también diciendo que la administración puede 
actuar extra legem, pero no contra legem. 

Diremos, a este propósito, tan sólo lo siguiente: 

Si, como juristas, nos creemos obligados, a la vista de una determinada Cons¬ 
titución, a aceptar, para dar solución al problema de la órbita de competencia de 
los órganos administrativos o del monarca, el principio por virtud del cual se re¬ 
conoce al jefe del ejecutivo la plenitud de poderes que le autoriza para dis¬ 
poner todo aquello que no ateílte’ contra la voluntad del Estado expresamente de¬ 
clarada en el orden jurídico (o reservada a la ley, según la voluntad expresa del 
Estado), tendremos que contestar —también como juristas— a la pregunta que 
indaga de dónde viene ese pretendido principio, el cual aspira a ser, evidentemente, 
un principio jurídico y no un postulado político, simplemente. 

Y quien profese los principios del positivismo y rechace la construcción jusna- 
turalista de los deberes jurídicos o los derechos subjetivos conaetos, negándose 
a admitir —pza decirlo en otras palabras— la competencia de U administración, 
no podrá derivar el principio alegado —en cuanto que pretenda ser, repeti@>s, 
un principio de derecho, y no simplemente un postulado positivo— de otra fuente 
que del derecho positivo, de la Constitución concreta vigente. 

Y esto sólo quiere decir una cosa, a saber: que tendrá que poder afirmarse, con 
base en la Constitución vigente y recurriendo a todos los posibles medios de inter¬ 
pretación, una voluntad del Estado, que en ciertos casos se deja al libre arbitrio 
del monarca o del gobierno determinar (la condición de im interés colectivo no es 
más una ficción superfina, ya que la decisión, si media una decisión, tiene que 
quedar, al igual que la disposición misma, al libre arbitrio del gobierno), para 
realizar determinados actos, cuyo contenido corresponde de nuevo al gobierno 
determinar, sin que tropiece para ello con más limitación que la de que los tales 
actos no atenten contra la voluntad del Estado expresamente declarada en la ley o 
reservada a ésta en una declaración expresa de voluntad. En otras palabras: la 
competencia del monarca o, en su caso, del gobierno para la realización de estos 
actos administrativos debe necesariamente basarse en una norma jurídica (una norma 
jurídica no es, en efecto, otra cosa que el juicio en que se afirma esa voluntad del 
Estado), ya que sólo con base en ella es posible imputar tales actos a la per- 
sona-Estado, demostrar su existencia como actos del Estado o como funciones del 
órgano encuadradas dentro de su órbita de competencia. 

Ahora bien, será una cuestión de hecho, una quaestio facti a resolver en cada 
caso concreto, el saber si una Constitución dada deja o no margen para que, por 
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medio de la interpretación lógica o la interpretación histórica, pueda leerse en ella 
esta norma jurídica en blanco por la que delega en el gobierno una competencia 
administrativa que trasciende, al parecer, de la órbita de una simple ejecución de 
la ley. Sin embargo, semejante competencia sólo puede afirmarse por vía de inter¬ 
pretación del orden jurídico positivo, de la Constitución concreta vigente. Es falso, 
por tanto, hablar de una adininistración extra hgem, ya que incluso en estos casos 
se revela la actividad administrativa como la realización de una norma de derecho, 
como la ejecución de una voluntad del Estado declarada en el orden jurídico, y 
desde el punto de vista formal —siendo esta relación formal con el orden jurídico 
la única que interesa en cuanto a la construcción jurídica de la administración pú¬ 
blica— como un poder ejecutivo, en el verdadero y propio sentido de la palabra.* 

Si la Constitución concreta vigente no admite semejante interpretación por vir¬ 
tud de la cual pueda afirmarse la competencia jurídica de las autoridades adminis¬ 
trativas para realizar, como queridos por el Estado, ciertos actos no afirmados ex¬ 
presamente en ella; si, por otra parte, se plantea la apremiante necesidad de que 
dichos actos sean, .ejecutados y el gobierno los ejecuta realmente, sin que la com¬ 
petencia del Estado sea ampliada de hecho por una nueva ley, no hay más remedio 
que llegar a la conclusión de que la Constitución vigente no a(finite la construcción 
jurídica de semejantes actos, por muy importantes que ellos se consideren. 

La construcción jurídica no admite, en efecto, más base que el orden jurídico 
vigente; lo que no se contiene en éste, no puede aparecer en aquélla. Una Consti¬ 
tución en la que no figuren disposiciones tan importantes para el Estado, que no 
regule las condiciones mismas de vida de éste, podría y hasta deberá ser condenada 
como una Constitución mala e inservible, p«o la construcción jurídica tendrá que 
contentarse con reconocerla así, sin lanzarse,^! no quiere dejarse llevar por los 
derroteros del derecho natural, a la intolerable pretensión de colmar las lagunas 
de la ley constitucional. Ocurriría con semejante Constitución algo así como con la 
- ley penal que no castigase la usura o dejase sin sancionar el abuso de confianza. 
No cabe duda que esto sería muy deplorable, pero, agotados infructuosamente todos 
los recursos de la interpretación jurídica, ninguna construcción jurídica podría, en 
estas circunstancias, considerar como acto del Estado, es decir, como admisible o 
como lícito el castigo de cualquier acto corjstitutivo de usura o de abuso de con¬ 
fianza. Semejante ley penal no permitiría al Estado sancionar esta dase de delitos, 
del mismo modo que la Constitución a que antes nos hemos referido no le permi¬ 
tiría declarar la guerra o concertar la paz. Si, a pesar de ello, las circunstancias de 
hecho obligan a la realización de semejantes actos "legales” —y claro está que las 
realidades' de la vida no se detendrán jamás ante los límites formales del orden 
jurídico^, esta conducta podrá ser aprobada por la reflexión política, pero no 
podrá, en modo alguno, ser construida por la jurisprudencia. 

Solamente la tergiversación del punto de vista jurídico-fortnal por consideracio¬ 
nes de orden material explica que puedan encontrarse argumentos en contra del 
modo de concebir la administración pública que aquí sustentamos. Incurriría en una 

* En nuestraí^ánteriores reflexiones, se identifican los conceptos de "orden jurídico" y 
'ley”. Hasta qu< punto es la ley la forma necesaria de la norma jurídica la. indicarán las 
investigaciones en tumo a las relaciones entre la ley y el decreto, que serán, en éste y otros 
aspectos, el complemento natural y necesario de las anteriores consideraciones. 
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lamentable incomprensión quien pretendiese imputar a nuestras manifestaciones, de 
un modo o de otro, la significación de un postulado político encaminado a restrin¬ 
gir todo lo posible las actividades administrativas del Estado. Nosotros no. sostene¬ 
mos que la administración pública debe limitarse a la ejecución de las leyes; afir¬ 
mamos tan sólo que, en la construcción jurídica, no puede ser otra cosa. Y no 
puede serlo, pese a la riqueza, a la abundancia y multiplicidad de fines de su con¬ 
tenido, pese al vasto margen de libre arbitrio concedido a sus órganos. 

Y, tomando pie de esto, nos detendremos a estudiar este problema del llamado 
"libre arbitrio”, que tan importante papel desempeña en la moderna doctrina del 
derecho administrativo y que es objeto de tan profundas y minuciosas discusiones. 
Lo que nos interesa, por encima de todo, es destacar de entre el gran complejo de 
problemas englobados bajo el tópico del "libre arbitrio” lo que tenga algún relieve 
desde el punto de vista de la construcción jurídica, fijando, al mismo tiempo, la 
actitud de principio de nuestras investigaciones ante este punto. 

Intentamos, ante todo, aclarar lo que, desde nuestro punto de vista, debe en¬ 
tenderse por el multívoco término de "libre arbitrio”;* es decir, en qué sentido tiene 


* Esta multívocidad de la expresión, empleada en nuestra terminología jurídica, tan poco 
disciplinada, para designar los más heterogéneos fenómenos, es, en realidad, la causa principal 
de las dificultades con que se trc^ieza en la discusión del problema, en la doctrina de estos 
últimos tiempos. La multivocidad de la expresión "libre arbitrio” es reconocida, hoy, sin duda 
alguna {cfr., por ejemplo, Teznbr, Zur Lehre von dem freten Ermessen der Verutahung- 
íbebórden ais Grund Unzustandighsh der Verwetungsgerichte, Viena, 1889, págs. 33 ss. 
y págs. 118 ss., y esta otra obra del mismo autor; Die deutschen Theortea der Verwaitungs 
rechtspflege, tirada aparte del Verwaltungsarebiv, Berlín,, 1902, passim). Sin embargo, no 
parece que se evite, últimamente, el error de designar coa el mismo término de "libre 
arbitrio" conceptos completamente distintos y, a veces, incluso contradictorios entre sí. Asi, 
vemos que Laun, Das fre/e Ermessen and seine Grenze, Viena, 1910, trabajo en que nos 
encontramos con un excelente cuadro de la literatura y la práctica judicial anterior a él, 
emplea el término de que se trata con las siguientes acepciones. Primeramente; en el sentido 
de una determinada actividad, de un comportamiento de los órganos del Estado, por ejem¬ 
plo en la pág. 1, donde el autor llama libre arbitrio a "la conducta de los órganos públicos”, 
en aquellos en que no se halla determinado por normas jurídicas, sino por consideraciones de 
conveniencia u oportunidad, o en la pág. 257, donde habla de "actividades que se suelen 
denominar como de libre arbitrio". En segundo lugar, se nos habla, ya no de actividades, 
sino de estados o zonas de libertad con respecto a ciertas normas, como ocurre, se nos dice, 
en los giros, constantemente repetidos de: "tales o cuales actos se dejan al libre arbitrio de...", 
"el legislador deja esto o lo otro al libre arbitrio”, etcétera, por ejemplo en la página 
259. Laun compara el "libre arbitrio”, de una parte, con la aplicación del derecho, es decir, 
con una actividad, y, de otra parte, con la sujeción a la ley, o sea con un estado {cfr. l. c., 
págs. 1 y 257). Más adelante vetemos a qué perjudiciales consecuencias conduce esta confusión 
de dos conceptos distintos: la actividad del órgano, dejada ai Ubre arbitrio de éste, y el 
libre arbitrio en cuanto estado, como la esfera de libertad en que se mueve la actividad de 
un órgano. Pero, la terminología de Laun encierra, además, otra contradicción: este autor 
llama "libre arbitrio”, de una parte a algo negativo: a la libertad con respecto al orden 
jurídico o sea a la actividad del órgano no sujeta al orden jurídico, y, de otra parte, califica 
con ese término algo positivo, cabal y exaaamente lo contrario de lo primero, a saber: la 
sujeción al orden jurídico. En la pág. 50 se nos dice que la expresión de "libre arbitrio sólo 
cuadra a aquella actividad que se desarrolla al margen de las normas jurídicas y libre de 
ellas, no influido para nada por el legislador". Por el contrario, en la pág. 20 leemos: la 
"esencia de libre arbitrio consiste en que el órgano público que actúa se halle autorizado 
y obligado a adoptar las medidas más provechosas para la colectividad, más conveniente al 
interés público”. El libre arbitrio aparece, pues, aquí, como una sujeción obligatoria, y aun 
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importancia para la construcción jurídica el libre arbitrio de los órganos del Estado. 

El problema del libre arbitrio tiene su raíz en las peculiares relaciones entre el 
orden jurídico y la administración (en el más amplio sentido de la palabra), ma¬ 
nifestándose tan pronto como la jurisprudencia aborda la tarea de construir jurídi¬ 
camente las actividades del Estado, es decir, de poner el ejecutivo en relación 
con el orden jurídico. Presentar un acto cualquiera como actividad del Estado, vale 
tanto como ponerlo de manifiesto en cuanto querido por el Estado en el orden 
jurídico, o bien en la unidad de éste, en una norma jurídica. 

Así planteado el problema, se ve que los actos que han de ser considerados como 
actos del Estado, al igual que sus premisas en el orden jurídico, no se hallen nunca 
totalmente determinados de antemano. Tanto las condiciones en que el Estado quiere 
obrar como el modo en que obra, no se hallan nunca señalados total y minuciosa¬ 
mente en la norma jurídica; lejos de ello, se deja siempre un margen de libertad 
mayor o menor para que el órgano del Estado obligado a realizar el acto diga si 
se dan o no, y hasta qué punto se dan, en el caso concreto, los requisitos de la 
voluntad del Estado, por donde la realización de ésta queda siempre, en mayor 
o menor medida, supeditada al criterio de aquél, sin que el órgano se halle vincu¬ 
lado en todas y cada una de las direcciones de su conducta. 

Sería totalmente falso empeñarse en no considerar la administración pública (en 
sentido amplio) como una simple "ejecución” del orden jurídico por el hecho de 
que el ejecutivo encierre más de lo que las leyes proclaman; precisamente por 
eso, porque la actividad de los órganos es una actividad "ejecutiva”, consistente, 
concretamente, en la ejecución de una voluntad ajena —de la voluntad de la per- 
sona-Estado—, es por lo que tiene que darse la libertad de arbitrio de los órganos, 
cuyo fundamento reside en la diferencia entre el contenido del orden jurídico en que 
se expresa la voluntad del Estado y la administración, en que los actos del Estado se 
realizan. Toda ejecución de una voluntad ajena lleva necesariamente aparejado un 
margen mayor o menor de libre arbitrio. Quien encomiende a oVto Va ejecución 
de su voluntad —como, comparatipamente hablando, el Estado con respecto a sus 
órganos—, no podrá dictar para ello preceptos tan minuciosos y detallados que no 
dejen el menor margen al propio y libre arbitrio del sujeto agente. Por ejemplo, el 
que mande a otro a poner un libro sobre la mesa puede determinar en qué mo¬ 
mento preciso ha de hacerlo, en qué parte de la mesa y en qué posición deberá co¬ 
locar el libro y hasta incluso, tal vez, con cuál de las dos manos ha de realizar la 
operación apetecida; pero, por mucho que en la orden se detalle, no podrán pres¬ 
cribirse en ella los diferentes movimientos musculares que la realización de este acto 
exige y que pueden ser efectuados de los más distintos modos, entre otras razones, 
por que no es posible preverlos. Sería necio negarse a admitir una simple "ejecu¬ 
ción”, simplemente porque la aplicación de todo orden, en gran parte y hasta tal 
vez en su parte más considerable, no se halle determinada por la orden misma, sino 
que quede, en esa parte, al "libre arbitrio” de quien la ejecuta. 

La relación entre el orden jurídico, considerado como la suma de normas jurídi- 

insiste expresamente Laun, en otro lu^r (/. c., págs. 76 ss), en que el deber de que se 
trata es un deber jurídico, no un simple deber moral, y en que la norma que lo estatuye 
debe ser considerada como norma jurídica y no como un postulado ético. Sobre la conse¬ 
cuencia de esta terminología en cuanto a los resultados a que Laun llega, volveremos más 
adelante. 
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cas, y las actividades del Estado que se oigloban bajo el nombre de poder ejecutivo 
es análoga a la relación entre el concepto abstracto y la idea concreta. Así como un 
árbol concreto cuenta innumerables cualidades más que el concepto de árbol, a pesar 
de lo cual es, en su totalidad, es decir, con todas sus innumerables cualidades, un 
árbol, y lo es precisamente por razón de las pocas cualidades esenciales a este concepto, 
así también el acto concreto del órgano es imputable al Estado en toda su variedad 
individual y en sus especiales premisas, aunque la regla de imputación, la norma 
jurídica que enlaza la voluntad del Estado con el acto concreto, no presente, ni 
mucho menos, todos los elementos del acto imputable y de sus premisas, aun cuando 
la imputación sólo se dé en la medida en que los elementos expresados en la norma 
jurídica se contengan en el acto del órgano y en sus premisas propias. La voluntad 
del Estado en el orden jurídico es siempre una voluntad más o menos abstracta y 
los actos del Estado son siempre, por el contrario, actos total y absolutamente con¬ 
cretos. El libre arbitrio de los órganos del Estado no es otra cosa que la necesaria 
diferencia entre el contenido de la voluntad abstracta del Estado en el orden jurídico 
y los actos concretos del Estado en la administración, en las actividades del ejecutivo. 

El libre arbitrio concedido a los órganos del Estado puede referirse, como co¬ 
rresponde a las dos partes fundamentales integrantes de la norma jurídica, bien a 
la fijación del supuesto de hecho condicionante, bien a la realización dé la volun¬ 
tad del Estado condicionada, y puede también proyectarse en ambas direcciones. La 
norma jurídica puede dejar a cargo del órgano ejecutivo tanto la determinación de 
los requisitos en que ha de realizarse un acto del Estado como la estructura espe¬ 
cial del acto mismo. 

La norma jurídica es, en estos casos, una fórmula extendida más o menos en 
blanco,*® para que la llene, por decirlo así, el ejecutivo.-Así por ejemplo, puede 
dejarse al arbitrio de uiu determinada autoridad administrativa el fijar las con¬ 
diciones precisas en que el Estado otorgará una concesión administrativa, como 
puede confiarse a un órgano judicial el tipo y el voliunen de la pena aplicable, a 
la vista del supuesto de hecho que la ley establece. 

Y carece de toda importancia material, para estos efectos, el que el libre arbitrio 
le sea conferido al órgano del Estado a quien se encomienda, directa y expresamente 
en la norma jurídica, o sólo de un modo indirecto, en una ley cuya letra parece 
determinar de un modo perfecto y preciso el supuesto de hecho condicionante, su¬ 
pongamos, pero empleando para ello un concepto cuyo contenido y cuya extensión 
no se hallan fijados por la ley ni son tampoco objetivamente susceptibles de fija¬ 
ción, sino que dependen necesariamente del criterio subjetivo del órgano, como 
ocurre, por ejemplo, con los conceptos de "interés público", "irreprochable”, "fá¬ 
brica”, "ferrocarril”, y tantos más. 

Para los efectos de la construcción jurídica, es indiferente que el libre arbitrio 
competa a un órgano judicial o a un órgano administrativo. El libre arbitrio es el 
mismo en ambas formas o modalidades del poder ejecutivo, y en ambas pueden 
darse todos los tipos de libre arbitrio,** si es que existen dentro de este concepto 

*® Cfr, ¡afra, cap. XXI. 

** Cfr., por ejemplo, Bernatzik, Recbtjsprechung und materíeHe Rechtskraft, Viena, 
185>6, pág. 43, y Zorn, "Kritische Studien zur Veraltungsgerichtsbarkeit”, en Verwaltungs- 
arebh , ed. por Schultzenstein y Keil, 1884, pág. 142. Es también exacto el punto de 
vista expuesto por Laun, /, r., pág. 61. 
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general algunas diferencias jurídicamente importantes. Pero, no pueden existir, sen¬ 
cillamente porque el libre arbitrio abarca precisamente aquella esfera de las activi¬ 
dades del órgano en la que no se da relación alguna con el orden jurídico, en que 
no se acusa ni puede acusarse, por tanto, el menor relieve jurídico. 

Como todo acto de un órgano del Estado, en cuanto acto del Estado, es decir, 
en cuanto imputable a éste, tiene que hallarse necesariamente determinado de algún 
modo, aunque sea por medio de una norma jurídica en blanco y de escasísimo con¬ 
tenido, ya que de otro modo no podría llevarse a cabo la imputación al Estado; y 
como, además, todo acto estatal del poder ejecutivo tiene necesariamente que dejar 
un margen, por pequeño que sea, de libre arbitrio, único modo de equilibrar la 
diferencia más o menos grande que existe siempre entre la norma jurídica abstracta 
y el acto concreto del órgano, tenemos que, en lo tocante al Ubre dbedrio, los actos 
del Estado nó pueden distinguirse unos de otros en el terreno de los principios, 
sino solamente en cuanto al grado, no de un modo cuditativo, sino simplemente de 
un modo cuantitativo}^ 


12 No cabe duda de que, así considerado, el libre arbitrio, en cuanto estado de liber¬ 
tad con respecto al orden jurídico, se distingue sustancialmente, en el plano de los conceptos, 
de la sujeción impuesta por la ley, y esta mutua autonomía conceptual de libertad y sujeción 
es totalmente incompatible con la ausencia de un antagonismo de principio entre los actos 
de los órganos dejados al libre arbitrio de éstos y los sujetos a los mandatos de la ley. Es 
esto, en verdad, algo tan evidente como el que el principio masculino y el femenino se exclu¬ 
yen mutuamente, a pesar de lo cual todo individuo humano puede representar una mezcla psico¬ 
lógica de ambos elementos. 

Si nos sentimos en el deber de poner esto de manifiesto es, sencillamente, porque la 
discusión de este problema ha resultado, hasta cierto punto, oscurecida últimamente por no 
haber sabido distinguir suficientemente entre los actos del libre arbitrio y el libre arbitrio 
como esfera de libertad. Así, por ejemplo cuando Laun (/. c., pág. 26) contradice el punto 
de vista de "que no existe, en principio, ninguna contradicción entre los actos del libre 
arbitrio y los de la sujeción legal”, sentando frente a este punto de vista, la afirmación de 
que "hay una acusada contraposición de principio mtre el libre arbitrio en el sentido estricto 
y propio de la palabra y la sujeción legal” (/. c., págs. 25 s.), no tiene en cuenta que' ambas 
tesis, manejadas por él como contradictorias entre sí, pueden perfectamente conciliarse la una 
con la otra. Y no se trata, ni mucho menos, de una manera inexacta o vaga de expresarse, como 
lo revela, entre otras cosas, el hecho de que la frontera que Laun traza entre el libre-arbi¬ 
trio en sentido estricto y la sujeción legal no acarrea como consecuencia, en modo alguno, 
una separación de principio entre los actos del órgano. 

Se halla "sujeto a la ley”, según Laun (/. c., pig. 258), "la actividad de un órgano pú¬ 
blico, cuando la ley misma determina los fíats inmediatos que Jos actos de la autoridad han 
de perseguir”. El legislador concede libre arbitrio a la autoridad cuando autoriza y da poder 
a ésta para que, "sin dejarse entorpecer por rígidas reglas de derecho, adapte a las cambiantes 
exigencias del momento y determine con arreglo a su propio criterio y a su propia voluntad 
basados en el deber lo que habrá de ser el fin próximo o inmediato de su conducta” (/. c., 
pág. 259). 

Ahora bien, es ya de por si muy problemático el operar con el "fin del legislador”. En 
la mayoría de los casos, sólo de un modo muy subjetivo podrá juzgarse cuál es el fin perse¬ 
guido-por el legislador, aparte de que no tendrá, en la mayoria de los casos, ninguna im¬ 
portancia jurídica, sino puramente práctica, si por tal fin se entiende algo que no sea el acto 
mismo imputable al Estado con base en el orden jurídico (c/r. supra, cap. III). En la norma de 
derecho penal, el "fin” jurídicamente relevante —si es que, en la construcción jurídica, 
puede hablarse nunca de "fin”— es la pena; todo lo demás, "en relación con lo cual la pena 
se considera simplemente como un medio”, queda al margen de toda calificación jurídica. Y 
aun cuando la'fijación del acto imputable al Estado es confiada por la norma jurídica al órga¬ 
no, éste, desde un punto de vista formd, se limita a llenar una norma jurídica dejada en 
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Por lo que se refiere a los límites del libre arbitrio, éstos se hallan fijados in¬ 
variablemente por las normas jurídicas, cuyo contenido ha de sacarse de las leyes 
positivas recurriendo a todos los medios lícitos de interpretación. Claro está que la 
actividad de los órganos del Estado, en aquello en que no se halla sometida a las 
normas jurídicas y dentro de los límites que éstas tracen, puede regirse por otras 
normas, tales como las de la moral o la política. Sin embargo, el problema de cómo 
ha de reglamentarse el libre arbitrio no tasado por las normas de derecho no es 
—como ya ha quedado expresado con claridad suficiente en el mismo planteamiento 
del asunta— un problema jurídico, sino un problema político o moral. 

Y, saliendo al paso de ciertos intentos recientes, debemos declarar con toda 
energía que no existen tampoco ninguna clase de "principios de derecho natural” 


blanco por la ley. £s el orden jurídico (o el “legislador”, como Laum lo llama) ciuien 

determina formalmente el "fin”, aunque desde el punto de vista material la voluntad del 

Estado reciba su contenido del órgano. La necesidad de una delegación por parte del "legis¬ 
lador”, necesidad que Laun manifiesta, no representa, en cuanto a la construcción juridico- 
formal, sino que también en los casos de libre arbitrio deben imputarse al “legislador” y no 
ai órgano del Estado los fines perseguidos, para expresamos con arreglo a la terminología 
de Laun. Ahora bien, éste declara (í. c., pág. 113) “Todo acto de libre arbitrio sé halla, en 
cierto sentido, sujeto a la ley”. Por tanto, en un acto concreto del Estado, el libre arbitrio 
sólo puede darse dentro de la sujeción legal. Si aplicamos el criterio de Laun acerca de la 
sujeción legal y del libre arbitrio, resultará que el “legislador” determina por sí mismo, en 
todos y cada uno de los actos de libre arbitrio, el fin inmediato de la conducta de la autoridad 
(puesto que también el acto se halla sujeto a la ley), a la par que deja que sea el propio 
órgano quien determine el fin inmediato del comportamiento de la autoridad. Lo cual es, 
ruturalmente, imposible. Si la Constitución deja al libre arbitrio del monarca el decidir cuándo, 

en qué cicunstancias, bajo qué forma y a quién ha de declararse la guerra, el fin jurídica¬ 

mente relevante del Estado será la declaración de guerra, y sobre este aao sólo se hallará 
Sujeto a la ley y podrá serle imputado al Estado siempre y cuando que el orden jutídíco lo 
estatuya, siempre y cuando que el Estado, en el orden jurídico, quiera realmente declarar 
la guerra. En cambio, el fin que con la guerra se persiga queda al margen de toda califica¬ 
ción jurídica, y el hecho de que su elecci&i se deje a cargo del monarca es tan indiferente, 
en cuanto a la construcción jurídica, como el fin que los tribunales de justicia, puedan perse^ir 
al aplicar las penas establecidas por la ley, si un fin de intimidación o un fin de corrección. 
La posibilidad, que Laun afirma, de conciliar en un solo acto del órgano la sujeción l^al 
y el libre arbitrio, es imposible, si ambas cosas no se proyecUn en distintas direcciones, sino, 
como Laun afirma, en la misma dirección, o sea en la del fin inmediato perseguido por el 
acto del Estado. 

18 Con arreglo a estos "principios de derecho natural” intenta, en efecto, Laun (cfr. 
l. c., págs. 10 s$.) trazar los límites del libre arbitrio. Afirma, al lado de los limites “es¬ 
temos", o sean los que la ley positiva traza en lo tocante a la competencia, al procedimiento 
y a los requisitos jurídicos materiales, y a los que da también el nombre de limites "legales” 
(cfr. l. c., pág. 114), ciertos límites “internos” del libre arbitrio, cuya cualidad jurídica 
—de un modo metodológicamente muy dudoso— se contrapone a la de aquellos otros límites 
"externos” o "legales”, apoyando éstos, o los “internos" en los principios del derecho natural 
a que más arriba nos referimos (/. c., pág. 117). 

Sin embargo, investigando la cosa más de cerca, se ve que estos “límites internos” son 
también limites "legales”, es decir, de derecho positivo y análogos, por tanto, en un todo 
a los "externos”, o bien carentes de toda significación jurídica, de naturaleza simplemente 
política o moral. 

Entre los limites "internos” del libre arbitrio distingue Laun los subjetivos y los obje¬ 
tivos. El límite subjetivo puesto al libre arbitrio es, según él, la norma según la cual "el 
órgano que actúa no puede disponer cuanto se le antoje, sino solamente, que, en su con¬ 
vicción, sea lo que mejor corresponda al interés público” (/. c., pág. 265). Pues bien, no 
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que sirvan de pauta para trazar jurídicamente los límites del libre arbitrio, ya que 
es de todo punto incompatible con los criterios de una jurisprudencia positivista el 
reconocer ninguna clase de principios o normas de derecho que no emanen de la ley 
positiva. No hemos de entrar a examinar aquí, pues tiene una importancia secun¬ 
daria para el problema que examinamos, si en esta obtención de normas jurídicas 
con base en las leyes de un determinado Estado debemos plegamos rigurosamente a la 


hay por qu¿ dar por descartada en absoluto la posibilidad de que semejante norma se con¬ 
tenga explícita o tácitamente en las leyes positivas. No hay para qué entrar a examinar aquí 
si tal norma representa realmente, en lo material, una limitación del libre arbitrio o si no 
deberemos considerarla más bien precisamente como la que otorga el margen del libre arbi¬ 
trio, toda vez que el concepto de "interés público" no puede ser determinado objetivamente. 
Si semejante norma s« considera como una norma jurídica, lo cual sólo podrá hacerse siempre 
y cuando que su contenido se derive de las leyes positivas, tendremos que, formalmente, toda 
infracción del interés público o de lo que debe ser considerado como tal según la convicción 
del órgano que actúa (por lo demás, ¿cuándo un órgano se prestaría a reconocer que sus actos 
o uno cualquiera de ellos chocan contra su convicción de lo que es el interés público, y cómo 
podría fijarse objetivamente la convicción subjetiva del órgano?) será la transgresión de una 
norma jurídica, una violación de los límites trazados por la ley positiva, y en nada se dife¬ 
renciará, desde el punto de vista juridico-formal, de otra transgresión cualquiera del derecho 
objetivo cometida por el órgano. En cambio, si la norma de que se trata no puede derivarse 
en modo alguno de las leyes positivas, no será tal norma jurídica, sino simplemente una 
norma política o moral, y el límite por ella trazado no tendrá tampoco, lógicamente, el carác¬ 
ter de un límite jurídico. 

Ahora bien, Laun afirma que la norma por él invocada es un "principio de derecho 
ttoturaí’, pero insistiendo de paso, con gran energía, en que esta norma es una "norma jurí¬ 
dica", una norma de derecho, y el deber en ella estatuido un deber jurídico (/, c., págs. 6}, 
177, 20), aunque poniendo en tela de juicio que estemos ante una sujeción "legal” (/. c., 
pág. 27Ó). Cótno, desde el punto de vista de una jurisprudencia no entregada a los conceptos 
del derecho natural, puede haber normas jurídicas y principios jurídicos que no sean "lega¬ 
les” resulta algo tan inconcebible cuanto que el propio Laun hace que esta "norma de 
derecho natural" emane del mismo "legislador” que estatuye las normas y los deberes "legales” 
(cfr. págs. 176 y 259) y que, evidentemente, no puede manifestarse sino de un modo: en 
forma de leyes. 

Al afirmar como valedera para todas las actividades de los órganos encomendadas a su 
libre arbitrio, esta norma jurídica de que deben obrar solamente en interés público, la cons¬ 
trucción de Laun incurre, además, en la siguiente dificultad. Si, según Laun, el comporta¬ 
miento de los órganos públicos se deja a su libre arbitrio por cuanto que no se determina por 
"normas jurídicas”, sino por "consideraciones de conveniencia u oportunidad”, ño existirá nunca 
libre arbitrio —suponiendo que la norma de que se debe obrar solamente en interés público 
sea realmente una norma jurídica—, ya que el órgano se halla jurídicamente obligado por una 
norma de derecho en todas y cada una de las direcciones de su comportamiento, en todas y 
cada una de las acciones que forman el acto de un órgano. 

Los límites internos "objetivos” que Laun traza al libre arbitrio son, en un todo, normas 
de derecho positivo, normas jurídicas en el más estricto y propio sentido de la palabra. Dice 
este autor (/. c., pág. 265): "Se trazan limites objetivos al libre arbitrio cuando al órgano 
que actúa sólo se le consiente perseguir ciertos fines, pero no otros”. Estos límites son que¬ 
brantados cuando el órgano persigue o alcanza cualquiera de estos fines "prohibidos", distin¬ 
guiendo Laun, a este propósito, según que el órgano obre movido por un "error de derecho” 
acerca de los límites de su arbitrio o viole debberadamente el límite que se le opone, a sa¬ 
biendas de lo que hace y creyendo defender mejor, así, el interés público, o según que el 
modo de conducirse el órgano se preste, contra su voluntad, a producir un resultado prohibido 
(/. c., pág. 265). Sin entrar a analizar esta distinción, carente de importancia en cuanto al 
problema de principio discutido, vemos tan sólo de qué naturaleza son los límites "internos”. 
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letra de las fuentes del derecho o podemos construir también normas jurídicas ate¬ 
niéndonos al espíritu y al sentido interior de ellas, a las premisas que siente como 
evidentes el "legislador”. Lo importante, ante el dilema de positivismo o derecho 
natural, no es el saber cómo, es decir, por qué caminos, con qué medios de inter¬ 
pretación ha de desentrañarse de las fuentes del derecho el contenido de las normas 
jurídicas, sino el tener la conciencia de que este contenido sólo puede desprenderse, 
por principio, de las leyes positivas, que sólo por referencia a la ley positiva puede 
una norma jurídica legitimar su contenido concreto. Dejemos ahora a un lado el 
problema de si este criterio formal brinda o no un criterio material seguro para des¬ 
lindar los campos entre el positivismo y el derecho natural. 

Sólo mencionaremos brevemente la siguiente circunstancia. Puesto que sólo reco¬ 
nocemos en cuanto límite jurídico del libre arbitrio la norma jurídica, o bien su 
fuente material; la ley positiva, sin tomar en consideración, para estos efectos ni el 
decreto ni la orden ministerial, digamos en apoyo de este punto de vista —sin ade¬ 
lantamos con ello a ulteriores investigaciones acerca de la relación entre el decreto 
y la norma jurídica— que, en el Estado de derecho, el decreto presupone siempre 
la vigencia de una ley y que la emisión de decretos es ima actividad del eje¬ 
cutivo, sujeta, al igual que cualquier otra actividad de los órganos del Estado, al 
criterio del libre arbitrio; y lo mismo puede decirse, naturalmente, y aun con mayor 
razón, de la orden ministerial, cuya autoridad sólo recae sobre órganos más sub¬ 
alternos. 

Sólo la construcción aquí expuesta hace honor a la "administración legal" carac¬ 
terística del moderno Estado de derecho, por cuanto que concibe la administración 
pública en su conjunto como objeto y contenido de normas jurídicas y como cum¬ 
plimiento de los deberes jurídicos del Estado. 

Este concepto de la administración pública abarca tanto la aplicación de penas 
y medidas de ejecución por el Estado como la beneficencia pública y la asistencia 
social, la instrucción pública, la construcción de caminos y obras públicas, etcétera. 
El amplio alcance jurídico de este concepto de la administración reside, precisa¬ 
mente, en que destaca el elemento formal común a todas las actividades del Estado 
—cualesquiera que sean los fines a que sirvan—el único esencial desde el punto 
de vista jurídico: la realización de la voluntad del Estado, en que la actividad toda 
de éste aparece solamente como actualización del orden jurídico. Sólo de este modo 


basados al parecer en ''normas de derecho natural” y, además, "objetivos", que Laun con¬ 
trapone a los que él llama límites "externos, legales”. La contestación a esta pregunta depen¬ 
de de quién le trace o de dónde le sean trazados al órgano de que se trata los límites en 
cuestión, es decir, de quién le autorice o le prohíba o de dónde le sean autorizados o prohibi¬ 
dos ciertos fines. Y Laun declara de un modo perfectamente inequívoco que es el 'legis¬ 
lador” quien autoriza o prohíbe ciertos fines, y aún más claramente: que son las leyes positi¬ 
vas las que prescriben a los órganos qué fines pueden y deben perseguir, y cuáles no. En 
la pág. 190 se dice, literalmente: "Qué fines se hallan autorizados y cuáles prohibidos, es un 
problema de derecho positivo”. 

No podía ser de otro modo, naturalmente, ya que no existe otra autoridad normativa 
para el jurista del derecho positivo. Y, con ello, queda demostrado palmariamente que los 
límites "objetivos, intemos” de que habla Laun en nada se distinguen de sus fines "externos, 
legales”, sino que son, pura y simplemente, limites legales, jurídico-materiales, que nada tienen 
que ver con los "principios del derecho natural”. 
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€s posible captar por completo la relación específica entre el Estado y el derecho: 
asi como la persona-Estado es solamente un producto del orden jurídico, la realiza¬ 
ción del orden jurídico es la función única y exclusiva del Estado. 

He aquí por qué puede afirmarse que el orden jurídico es la voluntad del Es¬ 
tado y la administración pública el Estado en acción. 

Con ello, hemos encontrado, además, el límite que ha de trazarse entre el 
legislativo y el ejecutivo o, más exactamente, entre el orden jurídico y la ad¬ 
ministración. Es cierto que este límite parece desdibujarse cuando se concibe 
el derecho simplemente como la voluntad del Estado y se hace valer como norma 
jurídica todo juicio acerca de la existencia de una voluntad estatal. ¿Por qué? Porque 
no sólo en el orden jurídico, en la ley, puede apreciarse la existencia de una vo¬ 
luntad del Estado: ésta pareec existir también en todos y cada uno de los actos con¬ 
cretos de uno cualquiera de sus órganos. 

Sin embargo, la voluntad del Estado sólo puede aparecer bajo este equívoco, con 
esta doble significación, para quien, desconociendo su verdadera esencia, vea en 
ella un acto psíquico real y, concretamente, el acto de voluntad del órgano del Estado 
que actúa y al lado del cual aparece el que al orden jurídico se le atribuye. Quien 
crea que el Estado "engendra” la voluntad del Estado cristalizada en la ley, no 
tendrá más remedio —^por identificar la volimtad del Estado con la voluntad psíqui¬ 
ca del órgano del Estado en funciones— que ver en todo acto del ejecutivo un 
nuevo acto de "creación”. En cambio, si interpretamos la "creación” de la voluntad 
del Estado como lo que jurídicamente es, a saber: una formulación de derecho y 
una función del Estado, veremos en todo acto de la administración un acto por 
el que el derecho se estatuye, sin que aparezca ni rastro de una frontera de sepa¬ 
ración entre la legislación y la administración pública.^® La "creación” de la volun¬ 
tad del Estado no aparece ni puede ser enfocada jamás como función del Estado 
mismoj la "voluntad” del Estado nada tiene que ver con el acto psíquico de 
voluntad del órgano que en un caso dado actúa: por eso, la contraposición que 
necesario precisar no existe entre la legislación y la administración pública, sino 
entre ésta y el orden jurídico. 

Sólo una inadmisible analogía con la relación entre la voluntad psíquica y el 
acto, inspirada por una errónea concepción de la voluntad del Estado, puede creerse 
obligada a buscar un acto independiente de voluntad detrás de cada acto concreto 
■del Estado. En realidad, sólo se encontrará lo que jurídicamente hay; un acto es¬ 
pecial de imputación. Cuando una norma jurídica proclama: quien robe será casti¬ 
gado por el Estado, la pena impuesta a un determinado ladrón no se basa en una 
voluntad nueva, manifestada fuera de la norma jurídica, sino en la norma jurídica 
misma, por virtud de la cual se imputa la pena impuesta al propio Estado. Lo que 
distingue la voluntad del Estado antes de la comisión del delito de la existente en 
el momento posterior a éste, es el hecho de que se ha convertido —^hablando 
en sentido figurado— de una voluntad condicionada en una voluntad incondicional. 
Esta nomenclatura —que, repetimos, no debe entenderse sino en sentido metafórico— 
sólo persigue un fin: expresar el hecho de que ya en él momento de cometerse el 

Cjr. acerca de esto Anschuetz, Kritische Studien zur Lebre votn Rechtssatz, etcétera, 
págs. 1J..SS. 

Cjr. Anschuetz, /. c., pág. 14. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 447 

Supuesto de hedió antijurídico existe la voluntad del Estado de que se castigúe ai 
infractor concreto; no es sino la expresión figurada de esta conclusión: sí el Estado^ 
en la norma jurídica, quiere que se castigue a todo aquel robo, quiere también que 
se castigue al ladrón concreto. 

En la norma jurídica, el Estado, quiere imponer penas o medidas de ejecución 
cuando se den tales o cuales circunstancias. Cuando estas condiciones se han produ¬ 
cido, el Estado quiere castigar, etcétera, a determinada persona, y el reconocimiento 
de esta voluntad del Estado significa, especialmente, que los órganos del Estado 
cuya misión y deber consiste un realizar la voluntad de éste, deben castigar al ladrón 
concreto. La voluntad del Estado que aparece en el orden jurídico y en la adminis¬ 
tración pública, es, pues, una y la misma: con ¡a única diferencia de que la voluntad 
del Estado en el orden jurídico, es condicional, mientras que en la administración 
es incondicionada. 

Si tuviese algún sentido, en general, comparar la relación, existente entre la 
voluntad psíquica y el acto, en el hombre, con la relación, entre la voluntad del 
Estado y el acto de éste, habría que tener presente que el hombre puede obrar sin 
que a sus actos preceda ningún acuerdo y perseguir sus fines por medio de actos 
de voluntad y de acciones espontáneos y, por tanto, no sujetos a condición ni a 
plazo, mientras que el Estado —concretamente, el moderno Estado de derecho— 
jamás puede actuar sin que de antemano el orden jurídico establezca siquiera sea 
de un modo muy general, las condiciones en que han de ser efectuados los actos 
que el ejecutivo realice. Todo acto del Estado tiene que responder a una declara¬ 
ción previa de voluntad encuadrada en el órden jurídico o, para decirlo recu¬ 
rriendo a una imagen que sólo puede emplearse con reservas, tiene que ser acorda¬ 
do. Sólo este "acuerdo” justifica y fundamenta la imputación al Estado del acto de 
que se trata. 

Nota esencial de la voluntad expresada en el orden jurídico es su condicionali- 
dad formal, empleando aquí el concepto de "condición” en un sentido amplio, que 
abarca también el de plazo. En efecto, la norma jurídica no hace otra cosa que es¬ 
tablecer las condiciones en que el Estado quiere algo, es decir, en que pueden 
imputarse al Estado ciertos actos humanos. Es, expresado con otras palabras, eí 
mismo pensamiento que se traduce en el principio según el cual en el Estado de 
derecho ningún órgano puede obrar con carácter de tal sin estar autorizada para ello 
por el orden jurídico, aunque sea de un modo muy general. Sólo la consecuente 
aplicación de este principio autoriza a admitir la existencia de una voluntad unitaria 
del Estado y, por tanto, de una personalidad del Estado que forme una unidad. 

Alega Anschwetz,i« criticando la teoría de Zorn, según la cual es derecho 
todo lo que el Estado "quiere”, que se borra o desdibuja con ella toda distinción 
entre la legislación, de una parte, y de otra la administración pública y la juris¬ 
dicción y que, según esa teoría, habría que considerar como norma jurídica toda 
orden o disposición, cualquiera que ella fuese, toda voz militar de mando, las pa¬ 
labras del jefe ordenando encender la calefacción de la oficina, la intimación del 
guardia al público reunido en la calle para que haga o deje de hacer esto o lo otro,, 
etcétera.í't Pero, si esta objeción tiene fundamento es, sencillamente, porque Zork 

L. c., pág. 16. 

L. c., pág. 15. 
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S€ olvida de poner de relieve el importante hecho que distingue a la voluntad del 
Estado expresada en el orden jurídico de la declarada en la administración pública 
(en sentido amplio); este hecho es la condiciorialidad, que se da en la primera y 
falta en la segunda. Y esta condicionaüdad, y no, como a veces no entiende, por 
error, la generalidad, es decir, la posibilidad de ser aplicada a una mayoría de casos, 
es el verdadero criterio de la norma jurídica, la cual es siempre, por ello, un juicio 
hipotético. 



Capítulo XX 


LA PERSONALIDAD DE LOS ÓRGANOS DEL ESTADO 

Despu& de haber definido el concepto del órgano del Estado eri contenido 7 en 
extensión, tomando como base la teoría de la norma jurídica, examinaremos a con¬ 
tinuación, sobre idéntica base, el problema de la posición jurídica de los órganos 
del Estado tan discutido en la doctrina. Trátase de saber, en sustancia, si el ór¬ 
gano del Estado puede ser considerado como una personalidad propia e indepen¬ 
diente al lado de la del Estado mismo y cómo debe construirse, jurídicamente, la 
relación entre el Estado y sus órganos. 

En la doctrina, es muy corriente identificar el concepto de la personalidad con 
el concepto del sujeto del derecho, empleándose alternativamente ambos términos 
para designar el mismo concepto. Y nada habría que objetar contra semejante ter¬ 
minología si por "sujeto de derecho” se entendiese el sujeto del derecho objetivo, 
es decir, si en ese concepto se englobase todo lo que pudiera considerarse como 
"sujeto” desde el punto de vista del orden jurídico o de su unidad, la norma jurídica. 
Pero, no es así. La teoría dominante no agrupa bajo el nombre de "sujeto del 
derecho” todos los sujetos del derecho objetivo en general, sino solamente aquellos 
que figuran como titulares deT llamado "derecho subjetivo”, de la facultad. Con 
arreglo a esta concepción, sólo es sujeto de derechos el hombre o la pluralidad de 
hombres a quien el orden jurídico dota de derechos subjetivos o, más exactamente, 
de la capacidad para tenerlos. Valga como ejemplo típico de este modo de con¬ 
cebir el problema la definición dé Bernatzik.* "Persona, o si se quiere, persona 
jurídica es, por tanto, el hombre o la asodación humana que posee y en la medida 
en que posee la capacidad, conferida o reconocida por el orden jurídico, de ser 
titular de un derecho subjetivo”. 

Ahora bien, no cabe duda de que al orden jurídico no se enfrentan solamente, 
con el carácter, de sujetos del derecho, estos titulares de "derechos objetivos”, los 
únicos que la concepción que prevalece considera como tales. El orden jurídico 
no conoce y reconoce solamente sujetos de "derechos”, sino también sujetos de 
deberes. Cualquiera que sea el concepto que se tenga del derecho subjetivo, es lo 
cierto que al derecho penal sólo le interesan los súbditos en cuanto sujetos de dije¬ 
res; no está descartada totalmente la posibilidad —aimque la teoría dominante no 
la reconozca— de extraer de la norma jurídica penal im derecho subjetivo cualquie¬ 
ra, por ejemplo el de abstenerse de la comisión del delito: pero, aun admitida esta 
posibilidad, a la norma del derecho penal le interesa primordialmente, como sujeto, 
el sujeto del deber, 

s "Kritische Studien über den Begriff det juristischen Person und über die juristische 
Personlkhkeit der Behorden insbesondere’’, en Archiv fSr óffentUches Reckí, t. V, pág. 193. 
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Más aún, es perfectamente concebible la existencia de un orden jurídico que, 
en su totalidad —y no sólo, como hoy ocurre, en las leyes penales— estatuyera ex¬ 
clusivamente deberes jurídicos sin admitir para nada los derechos subjetivos, no 
reconociendo, por tanto, sino sujetos de deberes y ningún sujeto de "derechos”, 
debiendo descartarse, en cambio, como una imposibilidad la hipótesis contraria: la 
de un orden jurídico que sólo estatuya "derechos” y no deberes y para el cual sólo 
existan, como lógica consecuencia de ello, sujetos de derechos, sin que el sujeto 
de deberes sea conocido. 

La explicación de esto es muy sencilla para quien no pierde de vista que la 
esencia de la norma jurídica reside precisamente en estatuir deberes jurídicos, y si 
no nos empeñamos en representarnos el "derecho” simplemente como el reflejo 
material de un deber jurídico, comprenderemos que la concepción de tm derecho 
subjetivo no es esencial a toda norma jurídica, sino tan sólo un atributo posible, 
nunca necesario, de ella. De aquí que esté perfectamente justificado el que se re¬ 
conozca como sujeto del derecho, es decir, de la norma jurídica, primordial y fun¬ 
damentalmente, al sujeto del deber. 

En todo caso, convendremos en que es inadmisible desglosar del concepto de 
persona jurídica el concepto del sujeto del deber y circunscribir la “persona” al 
concepto del sujeto de "derechos”, en el sentido estricto del titular de los derechos 
subjetivos. ¿O acaso los súbditos, en cuanto sujetos de los deberes estatuidos por 
las normas jurídicas penales no han de ser tomados en consideración como "perso¬ 
nas” ? ¿No deberemos considerar como sujetos del derecho a los súbditos, en su 
condición de sujetos de los deberes jurídicos estatuidos por la Constitución? ¿Hace, 
acaso, tanto tiempo que las Constituciones de los Estados confieren a los súbditos 
derechos subjetivos? 

El único concepto amplio y exacto del sujeto del derecho es el que abarca tanto 
el sujeto de deberes como el sujeto de derechos en sentido estricto; sólo este con¬ 
cepto amplio del sujeto del derecho puede ser identificado con el concepto de la 
persona jurídica. 

El hecho casi inconcdjible de que la teoría dominante identifique la personali¬ 
dad jurídica y la cualidad de titulár de derechos subjetivos cobra «presión también 
en esa terminología que ya más arriba hemos debido rechazar y en la que el dere¬ 
cho, en su forma subjetiva de manifestarse, es concebido exclusivamente como "fa¬ 
cultad". Nadie cae en la cuenta, hoy, de que el "derecho en sentido subjetivo” 
debe incluir también el deber jurídico, ya que es precisamente este deber el que 
mejor cuadra a la forma subjetiva de manifestarse la norma jurídica, como unidad 
que es del derecho objetivo.* 

Más adelante —cuando investiguemos el llamado “derecho subjetivo” en el 
sentido estricto de la terminología usual— veremos si son motivos histórico-psicoló- 
gicos, y cuáles, los que conducen a esta exageración y a este desarrollo unilateral 
del concepto del derecho subjetivo, en el sentido estricto de facultad, relegando a 
segundo plano ,e incluso ignorando totalmente el concepto de deber. Por ahora, 
baste con consignar que el concepto del derecho subjetivo en sentido amplio es a 
los conceptos del deber y del derecho subjetivo en sentido estricto (facultad) como 


* Cfr. Sttpra, cap. XI, 
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el concepto de la persona jurídica o del sujeto del derecho én sentido amplio es 
a los conceptos del süjeto del deber y del sujeto del derecho en sentido estricto. 

Aquel empeño, por ignorar el concepto del deber Hace que en la doctrina im¬ 
perante se trate el problema de la personalidad en general y en especial el proble¬ 
ma de la personalidad de los órganos del Estado exclusivamente desde el punto 
de vista del llamado "derecho subjetivo”. Por el contrario, en las siguientes pági¬ 
nas, y respondiendo a la conciencia, iluminada en estas investigaciones, del lugar 
central que el deber jurídico ocupa, enfocaremos el problema enunciado, en primer 
término, situándonos exclusivamente én el punto de vista del deber. 

Si hasta aquí se ha planteado siempre solamente el problema de si los órganos 
del Estado pueden ser sujetos de derechos independientes y, como tales, personas, 
nosotros nos preocuparemos de investigar, ante todo, si los órganos del Estado de¬ 
ben ser sujetos de deberes jurídicos independientes, si es necesario reconocer la 
existencia de deberes jurídicos que sólo deben considerarse como deberes de los ór¬ 
ganos del Estado, si hay normas jurídicas que obligan a los órganos del Estado 
exclusivamente. 

La respuesta afirmativa a la última pregunta equivaldrá de suyo, caso de que sea 
posible, a la prueba de que los órganos del Estado, en cuanto sujetos de deberes 
jurídicos independientes, son sujetos de deberes y, por consiguiente, personas. Sen¬ 
tado esto, la contestación a la pregunta que versa sobre los derechos subjetivos de 
los órganos del Estado —que pasaremos a examinar a continuación— no tendrá 
ya más que una importancia secundaria. Puesta en claro la condición de los órganos 
del Estado como sujetos de deberes, quedará fuera de duda su personalidad, inde¬ 
pendientemente de que la existencia de derechos subjetivos por parte de los órganos 
del Estado deba ser afirmada o negada. 

El concepto del "sujeto de deberes” se desprende por sí mismo, a la par con el 
concepto del deber jurídico, tal como aquí se ha desarrollado, partiendo de la norma 
de derecho. Si el deber jurídico de los súbditos es, simplenKnte, la norma jurídica 
proyectada sobre un determinado sujeto, el sujeto de deberes será aquel sujeto sobre 
el que una norma jurídica concreta pueda proyectarse. Ya hemos expuesto que el 
deber jurídico del Estado se subjetiviza, partiendo de la norma jurídica pbjetiva, 
con base en la conciencia de que ésta entraña la voluntad del Estado y, por tanto, el 
deber del mismo.® Y asimismo se ha establecido, como la esencia de la subjetividad 
del deber o de la personalidad del Estado, el factor "voluntad”, viendo en ello el 
punto o centro de imputación. La afinidad esencial entre la persona-Estado y todas 
las demás personas se revela también en el hecho de que la cualidad de sujeto de 
deberes o de persona sea el resultado final de un proceso de imputación que, a 
diferencia del proceso externo, el que conduce a la persona-Estado, puede desig¬ 
narse como xm proceso de imputación interna. 

La obligación de los súbditos —es decir, de todas las personas, con excepción 
del Estado— nace, como más arriba hemos expuesto,* de las normas jurídicas en 
sentido estricto, es decir, de aquellas que envuelven la voluntad del Estado de que 
se aplique una sanción. Ahora bien, el supuesto de hecho antijurídico condicionan¬ 
te del que esta voluntad del Estado depende tiene necesariamente que contener la 


® Cfr. sufra, cap. XVI. 
* Cfr, sufra, cap. XII. 
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indicación de un sujeto sobre el que el Estado quiere que la sanción se realice. 
El supuesto de hceho antijurídico se establece siempre como obra de alguien. Pues 
bien, en este nexo establecido en el supuesto de hecho antijurídico de una norma 
de derecho entre alguien y un fenómeno externo positivo o negativo (una absten¬ 
ción), reside la imputación interna. Si colocamos frente a frente estos dos elementos 
que son el sujeto y el fenómeno externo, dando al segundo el nombre de supuesto 
de hecho antijurídico en el sentido estricto y propio de la palabra, tendremos que la 
combinación de ambos elementos en la premisa condicionante de la horma jurídica 
representa la imputación de un supuesto de hecho ilícito a una determinada persona. 

No se trata de la combinación que en el mundo del ser se establezca éntre el 
sujeto y el supuesto de hecho ilícito, pues esta relación no interesa desde el punto 
de vista jurídico y, además, no es posible fijarla nunca de un modo general.® 
Puede ocurrir que medie entre ambos elementos una relación causal, pero no es 
necesario que sea así. No existe una relación de este tipo, por ejemplo, entre los 
supuestos de hecho consistentes en una abstención y el sujeto que se abstiene.® 
Como no existe tampoco cuando una norma jurídica, en los casos de daños inferi¬ 
dos a las cosas por la acción de niños o animales, ordena que se apliquen medidas 
de ejecución contra el titular de la patria potestad o el propietario, caso de que 
éstos no se presten a resarcir los daños producidos. 

Asimismo puede mediar entre el supuesto de hecho antijurídico y el sujeto la 
relación espiritual de algo querido y sabido, pero sin que tampoco en este caso 
sea necesario que tal relación exista. Baste citar, como ejemplo de esta segunda 
posibilidad, los delitos por negligencia. Por lo demás, podemos remitimos a la 
exposición que del problema ha sido hecha ya en el libro primero, limitándonos a 
recordar que, para el jurista, los elementos psíquicos del supuesto de hecho que 
presuponen aquella relación espiritual entre el sujeto y el hecho antijurídico, tampoco 
pueden ser tomados en consideración sino como momentos extemos que dan pie a 
una Resunción de los correspondientes fenómenos psíquicos de la voluntad, de la 
conciencia o del sentimiento. Es cierto que la terminología jurídica acusa la tendencia 
indudable a señalar como obra de la "voluntad", dentro de lo posible, todo su¬ 
puesto de hecho antijurídico, aun en aquellos casos en que no aparece, psicológica¬ 
mente, ni rastro de una voluntad; pero, en ello sólo se expresa el hecho de que, para 
ella, una cosa es "querida” sencillamente cuando es "imputadd’ y de que incurri¬ 
ríamos en una burda confusión si nos empeñásemos en entender por "voluntad”, 
incluso en estos casos, otra cosa que el pimto de imputación, viendo en ella, ^ todo 
trance, aquel hecho psíquico de que hablábamos. 

Queda dicho con esto que la cualidad de sujeto de deberes o la personalidad. 


* La expresión empleada en el texto es deliberadamente imprecisa. Entre el sujeto que ha 
de concebirse simplemente como punto construido de imputación, la "persona” o la "volun¬ 
tad”, es decir, un hecho que no pertenece para nada al mundo real del ser, y el supuesto real 
de hecho que se manifiesta al exterior, no puede, en rigor, mediar ningima relación causal 
teleológica, la cual sólo puede darse tratándose de hechos del ser. Esta relación con el supues¬ 
to de hecho externo sólo puede concebirse con respecto al "hombre” real en quien se localiza 
el punto de imputación y que difiere esencialmente de la "persona”. La fórmula empleada por 
nosotros en el texto tiende a facilitar la comprensión de la idea expuesta, adaptándose a la 
usual, aunque oscura, identificación de los conceptos de "persona” y "hombre”. 

« Cfr., para más detalles acerca de esto, supra, cap. III. 
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no sólo la del Estado, sino también la de los demás sujetos, es una cualidad total¬ 
mente artificial o "jurídica”, en que sólo debe verse el resultado de un proceso 
de imputación basado en el derecho vigentePartiendo de la conciencia de esto 
ha de resolverse también el problema, debatidisimo en la doctrina, de cuál es la 
relación que guarda la cualidad del "ser hombre” con la capacidad jurídica o 
personalidad. 

Aun cuando no cabe la menor duda de que el derecho se hace por los hombres 
y se destina a los hombres, aun cuando el fin del orden jurídico es, sobre todo, el 
hombre, este fin no interesa desde el punto de vista formal, el único esencial para 
el jurista. Si tenemos en cuenta, principalmente, la norma jurídica en sentido es¬ 
tricto, la que entraña la voluntad del Estado de que se aplique una pena o medida 
de ejecución, debemos reconocer, evidentemente, que es, ante todo, al hombre a 
quien hay que reconocer, por su propia naturaleaa, capacidad para que le sea apli-, 
cada la norma jurídica —-la pena o la medida de ejecución— o, dicho en otros 
términos, capacidad para obligarse, para ser sujeto de derechos. 

. Sería un error, sin embargo, creer que solamente en el hombre se da esta ca¬ 
pacidad. Precisamente el punto de vista teleológico, no aceptado por nosotros, 
es el que no puede sustraerse al hecho, ya señalado en otro lugar, de que también 
a los animales les son aplicadas penas, y además, con el mismo fin o idéntico resul¬ 
tado que a los hombres.^ Quien conozca los métodos seguidos para domesticar a 
los animales, sabe perfectamente que la corrección y la intimidación son también 
los fines perseguidos, en estos casos, por la pena. Existiría, pues, sin ningún género 
de duda, la posibilidad externa de que un orden jurídico reconociese a los animales 
como sujetos de penas y deberes, y, en efecto, las leyes penales de algunos pueblos 
primitivos —como, por ejemplo, las del antiguo derecho alemán— estatuían penas 
contra los animales. Podemos considerar tales preceptos todo lo necios y disparatados 
que queramos; lo que no podremos decir es que son imposibles para un orden 
jurídico. Ni siquiera la receptibilidad real en cuanto a la pena o las medidas de 
ejecución puede oponer un límite al concepto del sujeto de deberes. El sujeto del 
deber hay que buscarlo, aunque se trate, incluso de un ser inanimado, en aquella 
dirección, en que el orden jurídico —^por irracionalmente que sea— proyecta la 
sanción, allí donde se detiene y se centra la imputación jurídica. 

La completa soberanía del orden jurídico en el reconocimiento de sujetos de 
deberes y la independencia del concepto de personalidad con respecto al concepto 
de hcanbre se revelan, no solamente en el hedió de que muchos órdenes jurídicos 
no reconozcan, ni mucho menos, a todos los hombres como personas —al consi¬ 
derar a los esclavos, jurídicamente, como cosas—, sino también en la existencia 
de sujetos de derechos, además del Estado, que lo son sin necesidad de ser hom¬ 
bres: las llamadas personas jurídicas.® 

La existenda de las personas jurídicas es, como no podía ser menos, un hecho 
generalmente reconocido; en cambio, la esencia de este fenómeno aparece tergiver¬ 
sada de un modo general, por cuanto que —dejándose llevar del punto de vista 
falso de que la personalidad jurídica es una cualidad privativa del hombre — se 


1 Cfr. supra, cap. VI, al final, 
* Cfr. supra, ap. I. 

® Cfr. supra, cap. VI. 
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cree obligado a encontrar alguna relación entre el hombre y la persona jurídica. 
Pero la personalidad jurídica de una corporación o de una fundación no tiene ab¬ 
solutamente nada qüe ver con los hombres que forman cualquiera de estas insti¬ 
tuciones. La persona es siempre un punto jurídico de construcción, un hecho 
ideal, nunca material. 

Las dificultades internas a que la concepción usual conduce se manifiestan clara¬ 
mente en la definición de Bernatzjk más arriba citada, que puede ser considerada 
como típica. Después de subrayar insistentemente la esencial identidad entre la 
persona física del hombre y la llamada persona jurídica, declara que la persona 
es "el hombre o la asociación humana que, etcétera”. La cualidad de "ser hombre” 
constituye, pues, según Bernatzik una esencial premisa de la personalidad. Sin 
embargo, una "asociación humana” y un "hombre” son conceptos esencialmente dis¬ 
tintos. Así según Bernatzik, puede ser sujeto del derecho tanto una relación 
como un hombre, perderemos el tiempo queriendo encontrar esa esencial identi¬ 
dad de todos los sujetos del derecho que él afirma. ¿En qué consiste el error? 
Sencillamente, en incluir en la definición de persona el concepto hombre. Es de 
todo punto indiferente, no ya que el substracto de la persona sea "un hombre o 
una pluralidad de hombres”,^® sino cuál sea el substracto de la persona, en general. 
Este elemento material del 'substracto” no tiene el menor interés ni la más leve 
significación desde el punto de vista de la construcción jurídico-formal. 

Quien sólo reconozca como personas a los individuos humanos o a las asocia¬ 
ciones humanas no podrá, en rigor, admitir el menor margen para la existencia de 
una persona "jurídica”. Se borran o desdibujan con ello los contornos de la dife¬ 
rencia existente entre persona jurídica y sociedad. Si la cualidad del "ser hombre” 
fuese, como pretende Bernatzik una característica esencial de la persona, es evi¬ 
dente que la "asociación humana” no podría concebirse, al modo cómo se concibe, 
según hemos visto más arriba, como una relación entre hombres, sino como los 
hombres mismos en su pluralidad. El sujeto, así concebido el problema, no será 
algo distinto de los hombres individuales, sino que serán sujetos estos hombres 
mismos, debiendo concebirse a cada individuo como sujeto parcial. Pero, mientras 
que tal es el carácter de la sociedad, a la corporación es esencial, precisamente, el 
hecho de que entraña un sujeto distinto de los hombres que forman su substracto. 
No es fácil comprender, por lo demás, cómo sea posible construir en cuanto "aso¬ 
ciación humana” un establecimiento o una fundación, cuya persondidad jurídica, 
sin embargo, nadie discute. El "substracto” de una fundación no son, evidente¬ 
mente, ni un hombre ni una pluralidad de hombres. Y, sin embargo, a nadie se le 
ocurrirá confundir sus órganos administrativos con el sujeto del derecho. Cuando 
los tribunales del Estado aplican medidas de ejecución contra el patrimonio de una 
fundación que no cumple con sus deberes jurídicos civiles, en vano buscaremos 
un hombre o una pluralidad de hombres a quienes se refiere esta sanción. El orden 
jurídico conoce, por tanto, sujetos de deberes que no son hombres. 

Después de esclarecer el concepto del sujeto del deber en general, podemos 
pasar ya a la investigación de la subjetividad del deber de los órganos del Estado 
en particular y, con ello, al problema de la personalidad jurídica de éstos. 

Refiriéndonos, ante todo, al estado actual de la doctrina ante este problema, 

L . c ., pág. 192. 
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vemos cómo se enfrentan en este punto, principalménte, los representantes de la 
teoría orgánica del Estado y los de la teoría inorgánica. Se trata, evidentemente, 
de un antagonismo entre dos concepciones que hace que el problema, enfocado desde 
dos puntos de vista tan distintos, debe encontrar necesariamente una solución di¬ 
ferente desde cada uno de ellos. Sin embargo, nos encontramos con publicistas que, 
aun no aceptando, ni mucho menos, la teoría orgánica del Estado, llegan a resul¬ 
tados que están en contradicción con los de la teoría inorgánica y presentan ciertas 
coincidencias con las conclusiones de los organicistas. Esto nos lleva a poner de 
relieve, ya desde aquí, que la solución a que pueden llegar la teoría orgánica y 
la inorgánica, o sus respectivos representantes, con respecto al problema que aquí 
se discute no se deriva sin más —como más adelante veremos— de la concepción 
fundamental profesada por una y otra teoría, sino que, por el contrario, a primera 
vista se observa que ambas tendencias habrían debido llegar, ateniéndose a sus 
puntos de vista respectivos, a resultados cabalmente opuestos. 

La contraposición entre la teoría orgánica y la teoría inorgánica del Estado se 
manifiesta, en lo que a la posición jurídica de los órganos del Estado se refiere^ 
en que la primera afirma la personalidad jurídica de los órganos del Estado, mien¬ 
tras que la segunda la niega decididamente. La argumentación que centra el re¬ 
conocimiento de la personalidad jurídica de los órganos del Estado culmina en la 
afirmación de que la personalidad unitaria del Estado es incompatible con la plu¬ 
ralidad de personalidades de sus órganos. La construcción de la personalidad ju¬ 
rídica de los órganos del Estado, se dice, desgarra la unidad del concepto Estado 
y lo desintegra en tantas personalidades sueltas como órganos del Estado hay. 

La teoría inorgánica del Estado no encuentra más camino para poner la plurali¬ 
dad de los órganos del Estado en consonancia con la unidad de la persona de éste 
que el de negar la personalidad del órgano. Pero, como más adelante veremos, esta 
negación es imposible, a la vista de una serie de hechos jurídicos. Y, en efecto, 
la necesidad de tomar estos hechos en consideración lleva también a la teoría or¬ 
gánica del Estado a afirmar la personalidad en los órganos de éste. La dificultad 
que semejante hipótesis lleva aparejada, y que parece insuperable para la teoría 
orgánica, consiste en compaginar la pluralidad de los órganos con la unidad del 
Estado, cree la teoría orgánica poder superarla con el recurso específico de su propia 
constmcción al admitir la existencia de una peculiar relación "orgánica” entre el 
Estado y los órganos, relación que no es posible precisar. 

No es éste el lugar indicado para examinar en detalle la argumentación de am¬ 
bas teorías; por lo demás, esto ha sido hecho ya tan a fondo en la doctrina, que 
sería difícil decir algo nuevo acerca de ello. Nos proponemos demostrar aquí, ante 
todo, que la personalidad de los órganos del Estado —cuya negación debe recha¬ 
zarse como imposible— puede perfectamente armonizarse con la unidad de la per- 
sona-Estado aun sin recurrir a la concepción ajurídica de una trabazón específica¬ 
mente "orgánica". Esta posibilidad se desprende de la teoría de la norma jurídica, 
certeramente concebida. . 

La conexión existente entre la teoría de la norma jurídica y el problema de 
la posición jurídica de los órganos del Estado se pone en claro cuando se tiene 
presente que los deberes jurídicos, al igual que los derechos subjetivos, lo mismo 
los del Estado que los de cualquier otro sujeto, sólo pueden descansar sobre las 
normas jurídicas. Por tanto, si existen deberes jurídicos y derechos subjetivos de 
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los Órganos del Estado, necesariamente tendrán que existir también, en el orden 
jurídico, las normas correspondientes; y el problema fundamental en tomo al cual 
gire el de la personalidad de los órganos consiste, sencillamente, en saber si las 
normas en que se estatuye la posición de los órganos del Estado, sus deberes y sus 
derechos subjetivos —suponiendo que los tengan, en realidad— son o no normas 
jurídicas. 

Ante este problema, la doctrina que se ocupa del derecho del Estado debiera 
aparecer tan escindida en dos corrientes como en lo tocante al problema de la 
personalidad de los órganos, cuya eventual solución se desprende necesariamente 
de la posición que se adopte ante el primer problema. En efecto, si la posición de 
los órganos descansa sobre la validez de normas jurídicas, existirán, evidentemente, 
deberes jurídicos y también posiblemente, derechos subjetivos de los órganos del 
Estado; y. en este caso, los órganos del Estado serán personas. En cambio, si se 
niega la personalidad de los órganos y, por tanto, la existencia de deberes jurídicos 
y derechos subjetivos por parte de los mismos, no podrán ser consideradas como 
normas jurídicas las disposiciones correspondientes. 

Y, así, nos encontramos con que los representantes de la teoría inorgánica del 
Estado, por ejemplo Jellinek, niegan a las disposiciones de organización el carác¬ 
ter de normas jurídicas, mientras que los mantenedores de la teoría Orgánica, 
Gierke, Preuss, pero también otros autores que no comparten esta teoría, por ejem¬ 
plo Haenel, consideran estas normas como jurídicas.^^ 

Es un hecho indiscutible el de que quienes desempeñan una función del Estado 
son, por lo menos usualmente, sujetos de deberes, de los deberes propios de su 
cargo, de deberes administrativos. Tampoco quienes niegan personalidad al Estado 
pueden poner en duda este hecho, esquivan, sin embargo, la consecuencia quC 
debiera llevarlos a reconocer a los órganos cómo sujetos de deberes y, pór tanto, 
como penonas, estableciendo una distinción entre el órgano como institución y el 
exponente físico del órgano. Jellinek,^ sobre todo, opera con, una nítida distin¬ 
ción entre estos dos concepto, creyendo poder resolver la contradicción mediante 
la fórmula de que los órganos son, ciertamente, sujetos de deberes e incluso de 
derechos, pero no personas. El órgano del Estado en cuanto tal, dicen los parti¬ 
darios de esta teoría, no tiene deber» ni derechos; el órgano, en cuanto institución 
abstracta, se mu?ve dentro de una órbita de competencia y no es, por tanto, persona 
en sentido jurídico. Sólo puede tener deberes y, en ciertos casos, derechos subje¬ 
tivos, dicen quienes así opinan, el portador físico de las funciones del órgano, el 
cual puede muy bien mantener una relación jurídica con el Estado y ser, por tanto, 
en cuanto sujeto de deberes y derechos, persona en sentido jurídico. Por lo que se 
refiere a las normas de organización sobre las que la posición del órgano descansa, 
no son, se nos dice, sino emanaciones de la libre facultad administrativa del Estado. 
Son, evidentemente, normas, es decir, órdenes, pero no normas jurídicas, ya que su 
fin no es el de estatuir derecho; no estatuyen deberes jurídicos, sino simplemente 
deberes administrativos para los portadores de los órganos. 

No es posible, sin embargo, cifrar la solución del problema en esta distinción 
entre el órgano como institución y el titular de él. Jamás ha afirmado nadie que 


ir V. referencias bibliográficas en Anschubtz, Kritische Studien, etc., págs. 72 ss. 
12 Allgemeine Staatslehre, 2* ed., págs. 546 ss. 
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una institución abstracta, digamos un ju2gado de primera instancia, tenga en cuan¬ 
to tal, personalidad y se halle dotada de derechos j deberes. No 4 o sostienen tam¬ 
poco los teóricos organicistas. Y no existiría la menor contraposición entre ambas 
tendencias si los partidarios de la teoría inorgánica se linátasen a rechazar o po¬ 
ner en tela de juicio la personalidad de las instituciones abstractas. Lo que se discute 
no es eso, sino el problema de si los titulares de las funciones de un órgano de¬ 
ben ser considerados como personas, si sus deberes son tales deberes jurídicos. 

La distinción establecida por Jellinek sólo tendría algún sentido si el con¬ 
cepto de órgano del Estado, tal como se emplea con carácter general y como 
únicamente puede ser tomado en consideración desde el punto de vista del deredho 
del Estado, no se refiriese de hecho al portador, sino al órgano mismo como ins¬ 
titución abstracta. Pero, ocurre exactamente lo contrario, y el propio Jellinek^ 
al igual que todos los propugnadores de la teoría inorgánica, emplean la palabra 
órgano, en todas sus esenciales construcciones, refiriéndose al portador de él, y no 
a una institución abstracta. 

Cuando los representantes de la teoría inorgánica del Estado afirman que la 
voluntad unitaria de que toda asociación necesita no puede ser otra que la voluntad 
de los individuos humanos y que como órgano de la asociación, es decir, como 
instrumento de la voluntad de ésta, debe ser considerado aquel individuo cuya vo¬ 
luntad vale como la de la asociación, hasta donde llegan las relaciones con ella 
—y ésta y no otro es la definición del órgano queda el propio Jelunek— 
revelan claramente, con ello, que tampoco la teoría inorgánica del Estado debe 
entender por "órgano" la institución abstracta precisamente, sino la persona física 
portadora de sus fimciones. Al hablar de la elección o designación de ios órganos, 
sólo puede aludirse a quienes les sirvan de exponentes, ya que las instituciones, en 
cuanto tales, no son nunca elegidas o designadas. 

Si es verdad que la persona jurídica Estado sólo puede obrar —y, según la 
concepción usual, sólo puede, asimismo, "querer”— por medio de órganos, por 
"órganos” deberán entenderse, exclusivamente, los que les sirven de exponentes o 
portadores. Todo lo que cabe decir de los "órganos” que tenga algún interés desde 
el punto de vista del derecho del Estado —^lo que dicen, incluso, los representantes 
de la teoría inorgánica— se refiere exclusivamente a los portadores de los órganos, 
y no a los órganos mismos como institución abstracta. Los órganos del Estado no 
son los ministerios, la monarquía, la presidencia del Consejo, etcétera, sino los 
ministros, el monarca, el presidente, etcétera. La personalidad jurídica del Estado, 
dotada de una "voluntad” independiente y propia, sólo necesita de "órganos” por¬ 
que y en la medida en que necesita de seres humanos que actúen, y cuya actuación 
surta los mismos efectos que si actuase la persona jurídica misma. Por eso es to- 
tahnente inoperante la distinción que Jellinek establece: porque el concepto del 
órgano del Estado, en aquello en que tiene algún relieve jurídico, para los efectos 
del derecho púbhco, coincide en un todo con el concepto del portador o titular de él. 

Y, con ello, queda sin resolver, desde el punto de vista de la teoría inorgánica 
del Estado, el problema que parece residir en la incompatibilidad entre la perso¬ 
nalidad unitaria del Estado y la personalidad de cada uno de sus órganos. La per¬ 
sonalidad de los titulares de los órganos no es negada, aun cuando no se reconozca 


13 L. c., píg. 526. 



la personalidad del órgano mismo (es decir, la personalidad de los órganos del 
Estado). Pero, el concepto del órgano del Estado coincide —como ha sido dicho— 
con el del titular o portador del órgano, y la personalidad unitaria del Estado es tan 
incompatible con la personalidad de los titulares de sus órganos como lo sería 
con la personalidad de lo$ órganos mismos en cuanto instituciones, suponiendo que 
esto tuviera algún sentido. 

Una de dos; o no media ningún problema ni ninguna diferencia entre la teoría 
orgánica y la teoría inorgánica de la personalidad, o el problema y la diferencia 
estriban en la coexistencia de la personalidad unitaria del Estado y la personalidad 
de los titulares de los órganos. Mientras que la teoría orgánica intenta resolver 
este problema por medio de la construcción "orgánica” que le es específica, la teoría 
inorgánica no le da solución ni respuesta alguna. Y es natural que así sea, pues 
sus representantes ‘—^sobre todo, Jellinek —basan la personalidad jurídica sobre 
la voluntad. 

Pero, como todos ellos entienden por "voluntad” el hecho psíquico al que se da 
este nombre, no tienen —como revela la definición de órgano citada más arriba— 
más que un camino: identificar la voluntad del Estado con la voluntad de los 
hombres individuales. Y, viéndose obligados a hacer que también el Estado "quiera” 
por medio de sus órganos, consecuentemente sólo pueden concebir como personas 
a estos titulares físicos de los órganos, ya que sólo éstos presentan el inexcusable 
substráete de la personalidad, o sea la voluntad psíquica. Fuera de las personas 
humanas que actúan como titulares de los órganos no existe, según esta concep¬ 
ción, ninguna otra posible persona-Estado. Y sólo recurriendo a violentas ficciones 
puede llegarse, por este camino, al resultado propuesto, el cual representa, cabal¬ 
mente, lo inverso de lo que en rigor debiera deducirse de las premisas de que se 
parte. La voluntad psicológica, como base de la personalidad, lleva al reconocimiento 
de una pluralidad de personalidades humanas de los órganos y, por tanto, a la 
negación de la personalidad sustantiva del Estado. Y lo que la teoría inorgánica 
pretende es, precisamente, construir sobre la base de esta concepción de la voluntad 
y la personalidad, una personalidad independiente y propia del Estado, negando la 
personalidad de los órganos de éste. 

Sólo el certero conocimiento de cuál es la verdadera naturaleza de la voluntad 
del Estado y la estructura de la norma jurídica —como ima regla de imputación 
que se presenta bajo la forma de un juicio hipotético acerca de la voluntad del 
Estado— puede llevamos a la solución del problema. 

Recapitulemos brevemente, como premisa necesaria, las líneas generales de esta 
constmcción: 

Hemos definido como norma jurídica en sentido amplio la voluntad del Estado 
de conducirse de un determinado modo, voluntad proclamada en el orden jurídico 
y sujeta a determinadas condiciones. Norma jurídica es sinónimo de deber jurídi¬ 
co del Estado de conducirse tal y como en ella se proclama. Si la voluntad del 
Estado tiende a una sanción, a una pena o a una medida ejecutiva, estamos ante 
una norma jurídica en sentido estricto; pero ésta -no se limita a estatuir el deber 
jurídico del Estado de imponer una sanción o aplicar una medida ejecutiva, sino que 
estatuye también el deber jurídico de los demás sujetos de abstenerse de aquella 
conducta .. castigada con esta sanción. 

Habida cuenta del hecho de que la voluntad del Estado tiene como contenido 
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el orden jurídico, la fundón de obligatoriedad de la norma jurídica se distingue 
en lo tocante a la persona-Estado y en lo referente a los demás sujetos. Estos sólo 
interesan al orden jurídico en cuanto "posibles transgresores del derecho”. Desde 
el punto de vista jurídico-formal —no desde el punto de vista ético-social—, la 
norma jurídica representa, en relación con estos sujetos, ima reacdón contra la con¬ 
ducta antijurídica. En cambio, con respecto al Estado la norma jurídica obligatoria 
no puede tener nunca esta significación, por la sencilla raaón de que el Estado 
jamás delinque o infringe el derecho. Sería admitir una posibilidad suponer que 
el Estado, cuya voluntad es precisamente el derecho, pueda en ningún caso obrar 
contra el derecho, que sería tanto como obrar contra su propia voluntad. Esto 
equivaldría a la destrucción de la voluntad unitaria del Estado y, por tanto, a la 
destrucción de la personalidad del Estado en cuanto unidad. 

Los órganos del Estado, los únicos a través de los cuales actúa la persona jurídica 
Estado, sólo representan al Estado en cuanto realizan la voluntad de éste. En el 
órgano del Estado que obra contra la voluntad de éste no obra el Estado; no puede 
imputársele a éste lo que no responde a ninguna regla de imputación incluida en el 
orden jurídico, es decir, lo que no responde a ninguna norma jurídica. 

Habiendo reconocido que, en el Estado de derecho, la administración pública 
en sentido amplio o el ejecutivo tiene que ser, necesariamente, objeto de nor¬ 
mas jurídicas, que la norma jurídica en sentido amplio constituye la base legal 
inexcusable para el funcionamiento del Estado de derecho, pudiendo dársele, por 
ello mismo, el nombre de norma administrativa, no hay razón alguna para dudar 
que la voluntad del Estado expresada en el orden jurídico y la manifcst^a en la 
administración —es decir, la voluntad del Estado, en acción— no puedm diferir 
jamás por su contenido ni, mucho menos, contradecirse entre sí. He aquí por qué 
la conducta antijurídica del órgano del Estado no puede ser considerada nunca 
como un acto de éste, por qué no le es imputable nunca al Estado el que, en un 
caso concreto, el deber jurídico del Estado no sea cumplido. Si el órgano del 
Estado se halla jurídicamente obligado a realizar la voluntad del Estado dentro 
de un determinado radio de acción, el eventual incumplimiento representará siem¬ 
pre un supuesto de hecho antijurídico imputable, sin ningún género de duda, al 
órgano del Estado, mientras que la reaKzación de la voluntad de éste ha de serle 
imputada siempre al Estado mismo. 

La posición de los órganos del Estado de que necesita para su realización la 
voluntad del Estado proclamada en el orden jurídico de castigar, aplicar medidas 
de ejecución, socorrer a los pobres, construir caminos, etcétera, puede ser de dos 
clases: o bien los órganos del Estado se hallan obligados por el deber propio de su 
cargo a realizar la voluntad proclamada en el orden jurídico, o bien —y éste es el 
caso excepcional— no es necesaria, para ello, xma reglamentación obligatoria de sus 
funciones, ya que su interés subjetivo por la ejecución de la voluntad del Estado 
es tan grande, que resulta o aparece superfluo el conminar con un perjuicio para el 
caso de incumplimiento; en estos casos, se estatuye por el orden jurídico el derecho 
del órgano a ocupar su posición de tal. Tal es, en efecto, la posición que el mo¬ 
narca ocupa, como jefe del poder ejecutivo. La estructura de esta construcción será 
estudiada en detalle más adelante. Aquí, nos interesa solamente la actuación de los 
órganos del Estado en cuanto regulada por deberes jurídicos, que es, sin ningún 
género de duda, la usual. 
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En los casos en que el órgano del Estado se halla jurídicamente obligado a 
ejercer una actividad específica, es necesario distinguir cuidadosamente entre la nor¬ 
ma jurídica que estatuye la voluntad y, por tmto, el deber jurídico del Estado de 
ejercer una determinada actividad y aquríla por virtud de la cual tiene el órgano 
humano que realizar esta voluntad del Estado. De la norma jurídica a tenor de la 
cual el Estado quiere castigar al ladrón no se deducé todavía, ni mucho menos, que 
un órgano cualquiera tenga el deber de aplicar esta pena, en un caso concreto y 
determinado. De esta norma jurídica emana simplemente el deber jurídico de la 
persona-Estado de imponer una sanción y el dd)er jurídico de los súbditos de abs¬ 
tenerse de rcJbar, es decir, de "acatar”, como suele decirse, la norma jurídica vigente. 
Para la "ejecución” o "reali2ac¡ón" de esta norma jurídica por el órgano del Estado 
hace falta otra norma especial en que se establezca este ddser específico. Y esta 
norma, reguladora de los deberes del órgano, es, sin duda alguna, la que estatuye 
las sanciones disciplinarias especificas aplicables a ésta. 

El deber dé los órganos del Estado de ejecutar la voluntad del Estado expresada 
en una norma jurídica no se basa precisamente en ésta, sino en una norma espe¬ 
cial en la que se estatuye este deber y que podemos calificar como norma jurídica en 
sentido estricto, puesto que entraña la voluntad del Estado de imponer una sanción, 
una pena, condicionando esta voluntad a la no realización, por parte del órgano 
del Estado, de la voluntad de éste proclamada por otra norma jurídica. Toda nor¬ 
ma del orden jurídico, y también —como más adelante se verá— todo acto de 
la administración pública que represente una determinada actividad dentro del 
círculo de deberes de un órgano establece, jurídicamente, una premisa para la apli¬ 
cación de la pena disciplinaria, normalmente estatuida en una cláusula géneral.^^ 

Es la norma jurídica disciplinaria la que, en su subjetivación, representa el de¬ 
ber jurídico del órgano del Estado. 

La distinción entre esta norma jurídica disciplinaria y aquella otra norma jurí¬ 
dica, cuya realización establece ésta como deber del órgano del Estado, conduce a la 
solución del problema que estamos examinando: el de saber cuál es la persona¬ 
lidad del órgano. 

Frente a la norma jurídica que el órgano del Estado viene llamado a realizar, a 
que han de dar cumplimiento, por ejemplo, el juez y el agente ejecutivo, cuando 
se trata de normas de derecho penal (en las que se sanciona con una pena el robo, 
el homicidio, etcétera, estatuyendo, por tanto, al deber del Estado a aplicar la pena 
y al deber de los súbditos a abstenerse de delinquir), frente a esta norma jurídica, el 
órgano del Estado no puede ser tomado nunca en consideración como personalidad, 
es decir, como sujeto de deberes. En lo tocante a estas normas jurídicas, no puede 
existir ninguna clase de relaciones entre el Estado y el órgano, sino que hay dar 
por supuesta entre ellos una identidad. Es el Estado mismo quien actúa en el ór¬ 
gano encárgado de realizar la voluntad de aquél. Los actos del órgano así califi¬ 
cados son actos del Estado. La norma jurídica que obliga al Estado a conducirse 
de determinado modo es acatada por el Estado mismo y, cventualmente —cuando 


1'* Del inisfflo''modo que la sanción de la ejecución, tratándose de las noonas del Código 
Civil que estatuyen ddseres jurídicos civiles, se recogen y agrupan, por razones de técnica 
legislativa, en una serie de disposiciones de carácter general comunes a todas las. normas jurí¬ 
dicas, a saber: en la Ordenanza sobre el procedimiento ejecutivo. Cfr. ¡upra, cap. VIII, al final. 
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se trate de normas jurídicas en sentido estrictor—, también por los súbditos. El 
órgano del Estado se limita a ejecutarla, y su relación con la norma jurídica es, 
simplemente, la relación subjetiva específica en que aquélla, como norma jurídica 
disciplinaria, le traza los deberes propios de su cargo. 

No media semejante relación subjetiva entre la norma jurídica que el órgano 
del Estado ha de realizar y este órgano. Frente a esta norma, el órgano del Estado 
no puede considerarse como una persona, es decir, como punto final del proceso de 
imputación, ya que es precisamente esta norma jurídica la que contiene la regla 
por virtud de la cual los actos mediante los cuales ha de realizarse la voluntad del 
Estado no son imputables al sujeto físico agente, sino al Estado mismo. Esta impu¬ 
tación de los actos del órgano pasa, por decirlo asi, a través del sujeto físico agente 
y de su voluntad psíquica, para dirigirse a un punto imaginario situado detrás de 
ellos: este punto común hacia el que converge la imputación de todos los actos 
de los órganos es la voluntad o la personalidad del Estado. 

La personalidad del Estado es, lógicamente, incompatible con la personalidad de 
los órganos, en lo que se refiere a la norma jurídica que el órgano competente del Es¬ 
tado ha de realizar. En efecto, al ser personalidad con respecto a una norma jurídica 
—y sólo con respecto a una norma jurídica cabe set persona— equivale, simple¬ 
mente, a ser punto final de un proceso de imputación. Y si algo significa el proceso 
de imputación, tal como más arriba quedó caracterizado, es precisamente la elimi¬ 
nación, para los efectos de la construcción jurídica, del órgano que actúa físicamente, 
realizando con sus actos la voluntad del Estado. 

Por intervenir en esta relación, no como punto final, sino como punto de, transi¬ 
ción o fase intermedia, de la imputación jurídica, el órgano no se halla dotado, 
jurídicamente, de "voluntad”; de aquí que sea falso también presentar al Estado 
como "queriendo” por inedio de sus órganos. Si asignamos al Estado una "volunr 
tad”, lo único que sus órganos pueden hacer es "obrar” por él, pues "querer” sig¬ 
nifica ser punto final o de destino de la imputación. Y, desde el momento en que 
se considera al Estado —siempre, simplemente, en relación con la norma jurídica 
que el órgano del Estado ha de realizar— como sujeto exclusivo de voluntad, hay que 
considerarlo también, única y exclusivamente a él, como personalidad. En este senti¬ 
do, es decir, pura y simplemente en relación con la norma jurídica realizable por 
medio de él, podemos, pues, afirmar que el órgano del Estado no es, jurídicamente, 
persona. 

Pero esto no es, ni mucho menos, incompatible con el hecho de que el órgano 
del Estado, en cuanto sujeto de sus deberes como tal órgano, posea personalidad 
y jurídica, al igual que todo sujeto de deberes. Considerado como sujeto de sus 
deberes en cuanto órgano, no guarda relación, en efecto, con aquella norma jurídi¬ 
ca que estatuye los deberes del Estado que el órgano ha de realizar, es decir, con 
aquella norma a la que sólo interesa, en cuanto persona, el Estado mismo y no el 
órgano; como sujeto de deberes y, por tanto, como persona, el órgano del Estado 
se enfrenta con otra norma distinta, que es la norma jurídica disciplinaria; esta 
norma jurídica, y no otra, es la que obliga ai órgano del Estado a realizar la voluntad 
del Estado —es decir, el deber jurídico del Estado (o, dicho en términos objetivos, 
una norma jurídica)— dentro de un determinado círculo de competencia o radio de 
acción. 

Frente a esta norma jurídica, sobre la que descansan los deberes concretos del 
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cargo de un determinado órgano, aparece éste como sujeto obligado, como persona. 
Esta norma jurídica, y sólo ella, es la que puede subjetivarse en relación con el 
órgano, pues sólo ella es susceptible de ser aplicada a éste. Es esta norma la que 
el órgano puede "acatar” o "infringir". Para los efectos de esta norma jurídica 
concreta, el órgano es un posible transgresor del derecho, lo mismo que todos los 
súbditos lo son con respecto a las normas que jurídicamente los obligan, y, sin embar¬ 
go, también desde este punto de vista conserva su carácter de "órgano” y son sus 
deberes jurídicos correspondientes, deberes específicos de órgano. Si el órgano in¬ 
fringe esta norma jurídica que estatuye los deberes propios de su cargo, incurrirá 
en las sanciones disciplinarias previstas, y, a partir de este instante, su conducta no 
será ya imputable al Estado, sino a él mismo, a la persona-órgano. El órgano que 
actúa en contravención de los deberes de su cargo, no es ya pimto de transición 
o fase intermedia del proceso de la imputación jurídica; en este aspecto, el ór¬ 
gano es ya persona. 

La rigurosa distinción que se establece, de una parte, entre las relaciones del 
órgano con la norma jurídica que él es el llamado a realizar y la voluntad del Esta¬ 
do en elL proclamada o bien el deber del Estado en ella estatuido, y de otra parte, 
sus relaciones con la norma jurídica disciplinaria que lo obliga a ejercer antes acti¬ 
vidades específicas de órgano; esta distinción de principio, viene a resolver también 
la contradicción que parece encerrarse en el hecho de que, no pudiendo la persbna- 
Estado obrar contra derecho o en contraposición del deber, queden incumplidos, sin 
embargo, los deberes del Estado y puede producirse, incluso, lo contrario de lo que 
la voluntad y el deber del Estado es. En efecto, la construcción establecida aquí 
permite concebir semejante supuesto de hecho antijurídico, perfectamente posible y 
cuya manifestación efectiva no se puede discutir, como una transgresión del derecho 
llevada a cabo por el órgano del Estado, cuando éste, infringiendo sus deberes como 
órgano, deja de realizar la voluntad del Estado, que es lo que a su competencia confia 
la norma jurídica disciplinaria que le obliga; de este modo, ese supuesto de hecho 
antijurídico puede serle imputado al órgano del Estado, como transgresión de una 
norma jurídica obligatoria para él, sin incurrir, gracias a ello, en la hipótesis, lógica¬ 
mente inadmisible, de una conducta antijurídica por parte del Estado. 

Esta construcción nuestra se basa en la concepción de que el órgano del Estado, 
en cuanto sujeto de los deberes de su cargo, es decir, considerado en relación con 
aquellas normas que la obligan al ejercicio de sus actividades específicas como tal ór¬ 
gano, ocupa, desde un punto de vista jurídico-formal, la misma posición que los 
súbditos, como sujetos de todos sus deberes jurídicos, en relación con las normas 
jurídicas en que estos deberes se estatuyen; dicho en otros términos, los deberes de 
los órganos se reconocen como deberes jurídicos de los órganos del Estado. 

Esta construcción no responde, ni mucho menos, ciertamente, a la communis 
op'tnio. La teoría dominante distingue entre el deber jurídico y el deber del cargo, 
sin considerar éste como un deber jurídico, y no equipara al órgano del Estado, 
es decir, al que ella considera como portador o exponente físico del órgano, en 
cuanto sujeto de sus deberes de órgano, al súbdito en cuanto sujeto de los deberes 
jurídicos.^® Sin embargo, semejante distinción entre los deberes jurídicos y los de¬ 
beres de los órganos dotados de cierta significación jurídica, debe rechazarse resuel- 

1® Cfr., por '-«jeniplo, ANSCHUam, l. c., p¿$. 78, y Seligmann, l. c., pág. 104. 
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tamente. Para el jurista, sólo hay una clase de deberes: los deberes jurídicos; los 
demás. Sean religiosos, morales, políticos o de otra dase, no existen, desde su punto 
de vista específico. Una de dos o el deber es jurídico, o no interesa en absoluto, 
para los efectos de la construcción jurídica. Admitir la existencia de deberes espe¬ 
ciales del cargo al lado de los deberes jurídicos generales equivale a renunciar al 
concepto del deber como una unidad, concepto que ocupa un lugar central y consti¬ 
tuye un postulado fundamental de toda construcción jurídica. La distinción entre 
deberes jurídicos, es de hecho, insostenible y envuelve en manifiestas contradicciones 
a los juristas que la establecen, como veremos a continuación. 

Dos criterios podrían servimos para distinguir entre los deberes específicos de 
los órganos y los deberes jurídicos generales: la persona del sujeto o el carácter 
de su sanción. 

Por lo que al primer punto se refiere, la negativa a reconocer los deberes del 
cargo propios de los órganos como deberes jurídicos responde a la imposibilidad 
de concebir los órganos como sujetos de derecho. Ahora bien, desde el momento en 
que se niega la subjetividad jurídica independiente de los órganos, los deberes que 
a éstos impone su cargo representan deberes sin sujeto, lo que es, evidentemente, 
un contrasentido. Los mantenedores de esta constmcción, a que nos estamos refi¬ 
riendo intentan sustraerse a este reproche diciendo que el sujeto de los deberes de 
los órganos es el Estado. Uno de ellos, Anschuetz, por ejemplo, dice expresamen¬ 
te que no es posible hablar de derechos y deberes de un órgano del Estado, sino 
solamente de los derechos y deberes del Estado mismo”.^* Es cierto que el mismo 
autor habla, poco antes, de "los deberes propios de su cargo de los funcionarios”.^’ 
Pero, hay que subrayar, a este propósito, que el hecho de concebir al Estado como 
sujeto de todos los deberes de los órganos entraña, precisamente, la necesidad inevi¬ 
table de reconocer estos deberes como dd>eres jurídicos. Desaparece, así, natural¬ 
mente, aquello que parece excluir el carácter de los deberes de los órganos como 
deberes jurídicos: la falta de personalidad de su sujeto. £1 derecho del Estado no 
tiene, en última instancia, otro sentido que el de concebir los deberes de la persona- 
Estado como tales deberes jurídicos. Y el propio Anschuetz abraza totalmente el 
punto de vista de la posibilidad de que el Estado se halle sujeto a deberes jurídicos. 

La cónstrucción que identifica los deberes de los órganos y los deberes del 
Estado, la afirmación de que no existen, en realidad, deberes de los órganos o 
de los portadores de éstos, de que sólo cabe hablar de deberes del Estado, conduce, 
cuando se le desarrolla de un modo consecuente, a resultados totalmente insosteni¬ 
bles. Así, es sencillamente imposible llevar a cabo teóricamente, con base en esta 
construcción, el deslinde de competencia entre los diversos órganos del Estado. 

Los deberes del cargo determinados en detalle por las normas de competencia 
encierran, necesariamente, un doble contenido. De una parte, el órgano viene obli¬ 
gado a ejercer una función perfectamente determinada; pero, de otra parte, se halla 
obligado también a realizar solamente estos actos, absteniéndose de cualesquiera otros 
y respetando, de este modo, la competencia del otro órgano llamado a efectuarlos. 
Así, por ejemplo, según el § 13 de la ley austríaca sobre el procedimiento ejecuti¬ 
vo (de 27 de mayo de 1896, núm. 79 de la Q)lecci6n legislativa), sólo se halla. 


w L . c ., pág. 73. 
” L . c ., pág. 71. 
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obligado a llevar a cabo la ejecución sobre un bien inmueble enclavado en el país 
y registrado en un libro público, el tribunal del distrito, es decir, el juez del distrito 
en que obre la inscripción de la finca de que se trate. Lo cual lleva implícito el 
deber de todo juez de distrito de abstenerse de llevar a cabo ejecuciones fuera de 
la jurisdicción de su conipetencia, es decir, en la zona reservada a la competencia 
de otro tribunal. Si el tribunal incompetente decreta una ejecución, incurrirá, evi¬ 
dentemente, en una transgresión de sus deberes y, concretamente, atentará contra 
los deberes propios del cargo del tribunal incompetente. Pues bien, quien identi¬ 
fique los deberes de los órganos y los deberes del Estado deberá reconocerj gústele 
o no, que el Estado se hallá obligado a abstenerse de lo mismo que está obEgado a 
realizar. Y si se objeta que el Estado, considerado como el tribunal de distrito A, no 
es el Estado considerado como tribunal de distrito B, se sacrificará con ello, inevi¬ 
tablemente, la unidad de la personalidad del Estado en gracia a la cual se ha creído 
necesario identificar con lós deberes del Estado los deberes propios de süs -órganos. 
El mutuo deslinde entre las esféras de voluntad de los distintos órganos, el des¬ 
linde de conipetencia, será incomprensible para quien establezca la identificación 
entre los deberes de los órganos y los deberes del Estado. 

Una manifestación, extraordinariamente importante que jamás podría constituirse 
jurídicamente sin admitir la existencia de diversas obligaciones independientes de los 
órganos que no tiéién el carácter de deberes del Estado, es la de los derechas de li¬ 
bertad. Ya en otro lugar se ha puesto de manifiesto que no pueden existir deberes 
de abstención por parte del Estado. Es una consecuencia del principio según él Cual 
el Estado sólo se halla jurídicamente obligado a lo que declara querer y positivamente 
quiere, razón por la cual sólo esto puede serle imputado a él. Los órganos del Estado 
—en el Estado de derecho— sólo se hallan obligados a la realización de aquellos actos 
que en el orden jurídico, es decir, en una norma de derecho, se designan expresa¬ 
mente como queridos por el Estado. SÍ se extralimitan en su actuación, saliéndose 
de estos límites, no representan al Estado. 

Cuando los legisladores se proponen que el Estado no haga algo, no tienen más 
que hacer que el Estado no quiera este acto en el orden jurídico; es decir, basta 
con que no figure én el orden jurídico una norma en que el Estado quiera 
aquello que el legislador no desea que se realice. Como el Estado no puede atentar 
contra el derecho, no podrá serle imputado, es decir, no podrá considerarse como 
acto del Estado, ante este cuadro del orden jurídico, ningún acto de un órgano del 
Estado que implique el comportamiento que se trata, precisamente, de evitar. Y, 
siendo así que el Estado no puede cometer semejante acto, sería necio querer obli¬ 
garlo expresamente a abstenerse de cometerlo. 

En cambio, los órganos humanos sí pueden atentar contra el derecho. Pueden 
realizar, efectivamente, injerencias para las que no están autorizados como órganos, 
por falta de una norma jurídica que así lo establezca. Y, aunque semejante supuesto 
de hecho, por virtud de la norma jurídica disciplinaria que estatuye los deberes del 
órgano y que es determinada con mayor precisión por las normas de competencia, 
representa ya de por sí una transgresión punible, cabe además la posibilidad, áunque 
no existe la necesidad, de otra disposición expresa en que se estatuya el deber 
abstenerse de algunas de aquellas intromisiones. Una disposición que destaque entre 
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el conjunto de todo aquello de que el órgano del Estado se halla obligado a abste¬ 
nerse, si no quiere incurrir en las sanciones disciplinarias, un determinado supuesto 
de hecho, formando de este modo, en combinación con los preceptos en que aquellas 
sanciones disciplinarias se establecen, una norma jurídica en que se regule el deber 
de abstención de un órgano del Estado. 

Esta clase de hormas jurídicas, podrán ser calificadas, en realidad, allí donde 
se den, de normas repetidas o reiteradas, ya aue establecen deberes formulados en 
otras; o tal vez pueda verse en filfas, simplemente, la declaración de c^iie existe un 
determinado deber de abstención por parte de un órgano del 'Estado, Pero, en lo 
referente a la persona^Estado, no podrá deducirse nunca de ios preceptos negativos 
de la constitución-acerca de los derechos de libertad ningún sentido jurídicamente 
relevante. Estos preceptos lihdtanse, en realidad, a confirmar que el Estado no se 
halla obligado a comportarse de un determinado modo, lo que, naturalmente, difiere 
mucho de que esté obligado a tdsstenerse de hacer tales o cuáles cosas. 

Podremos ver en las normas constitucionales de que se trata más que normas 
jurídicas reiterativas o simples declaracic«es acerca de deberes de abstención ya 
existentes por parte de los órganos del Estado, cuando establecen, al mismo tiempo,, 
sanciones especiales para la conducta contraria a derecho de los órganos del Estado^ 
distintas de las Sanciones disciplinarias generales. Citaremos, como ejemplo de esto,, 
la ley austríaca de 6 de abril de 1870 (Colección legislativa, núm. 42), dictada 
para proteger el secreto de la correspondencia y en la que se precisa y desarrolla en 

los siguientes términos el derecho de libertad garantizada en la ley fundamental 

acerca de los derechos generales de los ciudadanos del Estado (de 21 de diciembre 
de 1867, núm. 142 de la Colección legislativa, art. 10): “El secreto de la corres¬ 
pondencia no podrá ser violado, y sólo en caso de guerra, etcétera, se procederá al 

secuestro de las cartas confiadas al correo.” 

La citada ley contiene una serie de disposiciones penales contra los órganos det 
Estado. El § 1 dice después de establecer el supuesto de hecho de la violación: “Esta 
transgresión, cuando sea cometida por im funcionario, por un servidor o por otra 
persona que ocupe un cargo público, en el ejercicio del cargo o servicio que desem¬ 
peña, será Castigado con pena de arresto hasta de seis meses y, además, con una 
multa hasta el importe de quinientos florines aiistriacos, o bien con pena de arrestO’ 
hasta de tres meses.” Estamos ante una norma jurídica penal independiente, que 
obliga a los órganos del Estado a abstenerse de realizar determinados actos. De los 
citados pasajes de la ley se deduce claramente que el sujeto de aquel deber de 
abstención, mediante el cual se protege el secreto de la correspondencia en interés 
de los súbditos, es el órgano del Estado, y no el Estado mismo. Dicha norma ju¬ 
rídica -^-que representa, en lo material, una conminación de pena— rige, en efecto, 
pata la persona del órgano "en el ejercicio del cargo o servicio que desempeña", 
y no para con el Estado. Queda, pues, demostrado que la distinción entre la per- 
sona-Estado y la persona-órgano, entre los deberes de la primera y los de la segun¬ 
da, tiene su importancia, en cuanto que los derechos de libertad de los súbditos son 
susceptible de una construcción jurídica en cuanto debere de abstención de los. 
órganos del Estado, pero no en cuanto debere impuestos a la persona de éste, cual¬ 
quiera que sea el modo cómo se les conciba. 

La diferencia entre los debfite del órgano y los del Estado, diferencia que hace 
imposible su identificación, no se proyecta solamente en el sentido de que el órgano 
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puede ser obligado a abstenciones en las que no sería posible ver el contenido de un 
deber del Estado: el órgano se halla también, en cuanto tal, obligado jurídicamente 
a la realización de actos con respecto a los cuales no existe la posibilidad o, por lo 
menos, la necesidad de considerar a la persona-Estado como sujeto de deberes. 

Aun cuando el órgano del Estado sólo representa a éste en cuanto que realiza 
la voluntad del Estado de actuar por sí mismo y aun cuando sólo esta realización 
de la voluntad del Estado hace que una persona sea órgano de él, no todos los 
deberes de los órganos tienen por contenido solamente la realización de la volun» 
tad del Estado de obrar en tal o cuál sentido. Hay, en realidad, una serie de deberes 
de Órganos, es decir, de ddjeres que sólo recaen específicamente sobre órganos del Es¬ 
tado y que, sin embargo, sería absurdo relacionar con una conducta imputable al 
Estado mismo. El uso del uniforme en los actos de servicio, la observancia de deter¬ 
minadas horas de oficina, por ejemplo, son, evidentemente, deberes de propios del 
cargo de ciertos funcionarios públicos, cuyo sujeto es el órgano mismo y que sería 
disparatado tratar de atribuir a la persona-Estado. 

Se trata, además, en la mayoría de estos casos, de deberes que varían según las 
distintas categorías de los órganos, de tal modo que, se da el caso de que uno de 
ellos se halle obligado a hacer lo que el otro viene obligado a no realizar. Y no 
cabe hacer distinciones entre el Estado visto a través de éste órgano y el Estado 
visto a través del otro, ya que ello iría en contra del principio fundamental de la 
unidad de personalidad del Estado. 

Sólo hay im camino para sustraerse a todas estas contradicciones, el cual pasa 
necesariamente a través de la distinción Sustancial entre los deberes jurídicos del 
Estado y los deberes jurídicos de sus órganos, con el consiguiente reconocimiento de 
éstos como personas jurídicas propias e independientes. Queda, así, demostrada la 
compatibilidad entre la unidad de personalidad del Estado y la personalidad de 
sus órganos, con base en la distinción entre las normas jurídicas que obligan al pri¬ 
mero y las que imponen obligaciones a los segundos. 

De lo dicho se desprende, por tanto, que no existe una diferencia entre los 
deberes de los órganos y los deberes jurídicos de los otros súbditos, en lo tocante 
a la persona del sujeto del deber, por cuanto que hay que considerar como una 
imposibilidad, con respecto a los deberes de' los órganos, la identificación entre 
éstos y la persona-Estado. Por lo que se refiere al segundo punto, en el que podría 
encontrarse ima diferencia entre los deberes de los órganos y los deberes jurídicos 
de los súbditos, o sea el carácter de la sanción, observaremos lo siguiente. 

La sanción de los deberes del cargo es, por regla general, una sanción de ca¬ 
rácter disciplinario. Por su naturaleza jurídico-formal, esta sanción se revela en un 
todo análoga a la sanción de cualquier otro deber jurídico, a saber: como la volun¬ 
tad del Estado de que, en determinadas condiciones, se infiera un perjuicio a una 
persona, como una reacción contra la conducta antijurídica. En cuanto al contenido, 
pueden las sanciones disciplinarias, por ejemplo, la amonestación, la destitución 
del cargo, el -traslado, etc., distinguirse de las sanciones penales, de las penas de 
prisión, etc. y de las medidas de ejecución civil, aunque las multas disciplinarias 
en nada se diferencian tampoco, desde el punto de vista material, de las sanciones 
penales de la misma clase; puede ocurrir, asimismo, que sea distinto el procedi¬ 
miento seguido para imponer una sanción penal y el que conduce a las sanciones 
disciplinarias; pero, todo esto no influye para nada en la naturaleza formal de los 
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deberes jurídicos, los cuales pueden ser garantizados tanlp por medio de una como 
con ayuda de otra clase de sanción. 

Ni cambia tampoco, en lo esencial, la naturaleza de los deberes de los órganos 
por el hecho de que su transgresión sea sancionada exactamente del mismo modo 
que los deberes de los súbditos estatuidos por medio de la ley penal. El deber 
jurídico de los funcionarios públicos de no dejarse sobornar, deb«r estatuido en 
el Código penal y cuya transgresión está castigada con pena de prisión mediante ei 
procedimiento penal general y por los tribunales ordinarios, es un deber del cargo 
« del órgano exactamente igual, en cuanto a su naturaleza, que cualesquiera otras 
obligaciones de los órganos del Estado, las cuales no se distinguen, en principio, 
de los deberes jurídicos de los súbditos, aunque sólo rijan con ciertas y determi¬ 
nadas personas, en su calidad de órganos del Estado. 

Es cierto que el órgano del Estado deja de representar a éste y de actuar como 
tal órgano del Estado en el preciso instante en que infringe sus deberes de ór¬ 
gano; y parece un tanto extraño, en verdad, designar como “deberes de los órga¬ 
nos” aquellos deberes en cuya transgresión el órgano no actúa ya como tal, es 
decir, como representante del Estado, e incluso aquellos cuyo cumplimiento no re¬ 
presenta ningún acto imputable al Estado. Sin embargo, dicho término no tiene, 
cabalmente, otro sentido que el de designar los deberes jurídicos que sólo incum¬ 
ben a aquella persona y que, por consiguiente, sólo pueden ser infringidos por 
aquella persona que actúa también en calidad de órgano del Estado. Sólo por el 
hecho de ser -—con base en determinados requisitos— órgano del Estado, es decir, 
de poder y deber actuar como tal, representando al Estado en ciertas condiciones, le 
incumben una serie de deberes jurídicos que son extraños a otras personas. 

En este sentido, no encierra ninguna contradicción el hablar de deberes de los 
órganos, que incumben a ciertas personas en su condición de órganos del Estado, 
aun cuando estas personas no puedan ser consideradas como órganos del Estado, es 
decir, como representantes de éste, precisamente en el momento de infringir tales 
deberes. Esta relación específica de órgano no los enlaza, en efecto, con ninguna 
de las normas jurídicas que los obligan a ellos, sino con aquellas que obligan al 
Estado al comportamiento que sus órganos son los llamados a realizar. Y el órgano 
del Estado que infringe los deberes de su cargo no deja de hallarse vinculado por 
estas normas jurídicas, no puede dejar de ser considerado como tal órgano del 
Estado, en lo tocante a la posibilidad de realizar la voluntad de éste y de repre¬ 
sentar a la persona-Estado. 

Seugmann, autor que dista mucho de compartir la concepción por nosotros 
mantenida, ya que no reconoce como deberes jurídicos los deberes propios del 
cargo de los órganos del Estado, poniendo en tela de juicio la personalidad jurídica 
del órgano y, por tanto, su equiparación a los demás súbditos, dice lo siguiente: 
“Un funcionario sólo puede obrar como órgano en la medida en que el derecho 
así lo determine; sólo en esta medida vale su voluntad como voluntad del Estado. 
El funcionario que cometa un delito en el ejercicio de su cargo” (Seligmann se 
refiere, al decir esto, exclusivamente a las transgresiones delictivas sancionadas por 
la ley penal, que el funcionario cometa en el ejercicio de sus funciones) "no obra, 
jurídicamente, como tal órgano, sino simplemente como un súbdito cualquiera. Las 
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'disposiciones del derecho penal acerca de las transgresiones cometidas en el ejer¬ 
cicio del cargo son normas jurídicas, porque afectan a la persona del funcionario 
en cuanto súbdito, y no en su cualidad de órgano del Estado”. 

Ya hemos dicho más arriba en qué sentido puede afirmarse —sin incurrir en 
contradicciones— que las disposiciones del derecho penal acerca de los delitos 
del órgano se refieren a la persona en cuanto órgano del Estado. Lo contrarió no 
sería posible, sencillamente, porque semejantes normas sólo tienen razón de ser 
con respecto a los órganos y sólo pueden set infringidas por éstos. Y el propii^ 
Seugmann no puede sustraerse a esta terminología, puesto que hace que didiat 
normas recaigan sobre "el funcionario”; es cierto que añade que no en su cualidad 
de órgano del Estado, pero a ello debemos hacer notar que "funcionario” y "ór¬ 
gano del Estado” son, aquí, una y la misma cosa. Habla, además, de "transgresio¬ 
nes cometidas en el ejercicio del cargo”, lo que no tendría sentido, ciertamente, si 
no se tratase de transgresiones que sólo pueden ser cometidas por "funcionarios”, es 
decir, como órganos del Estado, si no precisamente en el acto mismo de la comi¬ 
sión de estos delitos, sí desde cualquier otro punto de vista. 

Este otro punto de vista se halla ausente, es cierto, de la construcción de Selig- 
MANN, que es y necesariamente tiene que ser, por ello mismo, contradictoria. Pero, 
lo más importante de las palabras de Seugmann que acabamos de citar — y su 
verdadero meollo— es que, con ellas, no se pretende decir ni se afirma expresa¬ 
mente sino que el órgano del Estado, en cuanto sujeto de los deberes de su cargo 
estatuidos por las normas del derecho penal, ocupa, formalmente, la misma posición 
que los súbditos en cuanto sujetos de todos los demás deberes jurídicos. De donde 
se sigue, inevitablemente, que el órgano del Estado es, en esa medida, sujeto de 
deberes y persona. Y exactamente lo mismo debe afirmarse con respecto a los 
demás deberes propios del cargo de los órganos del Estado. Tampoco al infringir 
estos deberes obra el órgano como representante del Estado, ni es su voluntad 
—^para expresarnos en los términos de Seugmann — la voluntad del Estado. 

Por donde —empleando siempre la terminología del citado autor— tampoco 
las normas jurídicas disciplinarias acerca de las demás transgresiones cometidas en 

el ejercicio del cargo afectarán a la persona del funcionario en su cualidad de ór¬ 

gano del Estado, sino en cuanto "súbdito” y serán, por tanto, ateniéndose a la argu¬ 
mentación de Seugmann, verdaderas normas jurídicas, aunque él trate de hacer 
creer otra cosa. Si los órganos se hallan equiparados a los súbditos, en cuanto 
sujetos del deber del órgano a no dejarse sobornar, por ejemplo, no se ve por qué 

no han de estarlo también en lo tocante a los demás deberes propios de los ór¬ 

ganos cuya transgresión produce la misma reacción por parte del Estado, o sea la 
aplicación de la sanción establecida. Si nos empeñásemos en mantener en pie, aquí, 
la identidad entre el órgano y la persona-Estado, llegaríamos a un resultado ex¬ 
traño y original: el de que el Estado se castiga a sí mismo. 



Capítulo XXI 


LA LEY EN SENTIDO MATERIAL Y EN SENTIDO FORMAL; 
LA NATURALEZA DE LAS DISPOSICIONES 
DE ORGANIZAadN 

En la teoría de la personalidad del órgano, puesta en relación con la teoría de la 
norma jurídica, no ha podido evitarse en la doctrina un cierto círculo vicioso* Se 
niega a los órganos del Estado la cualidad de sujetos de derechos y deberes, en ra2Ón 
al principio de la unidad de personalidad del Estado y se construye, por ello, al 
lado de los deberes jurídicos, otros deberes específicos de los órganos, dotados 
de cierta significación jurídica, negándose a considerar como normas jurídicas las 
disposiciones en que se basan estos deberes, por entender que no se refieren a 
personas, en el sentido jurídico de la palabra. Partiendo de la negación del carác¬ 
ter jurídico de estas normas, se llega a la conclusión de que los órganos carecen de 
personalidad propia, y viceversa. 

La hipótesis de deberes propios del cargo de los órganos, revestidos de cierta 
significación jurídica, pero que no son deberes jurídicos, iba necesariamente asA 
ciada a la distinción entre normas jurídicas y normas que, aun siendo jurídica¬ 
mente obligatorias, no tienen, sin embargo, el carácter de normas de derecho. Ésta 
distinción entre normas estatales y normas jurídicas constituye un rasgo caracterís¬ 
tico de la construcción a que recurre la teoría dominante, con la doctrina acerca 
de la posición jurídica de los órganos del Estado. La formulación más precisa de 
esto la encontramos también en la obra de Anschuetz, varias veces citada. Según 
este autor, el concepto de norma es más amplio que el de regla de derecho. "La 
regla de derecho”, dice, "es una norma con determinadas características,” ^ Entien¬ 
de por "norma” toda orden emanada del Estado —^ya sea del poder legislativo 
o del ejecutivo—^ y poj regla de derecho solamente una orden del Estado deter¬ 
minada y concreta. 

Sin entrar a examinar aquí la característica diferencial específica que Ans¬ 
chuetz afirma entre la norma y la regla de derecho (digamos, entre paréntesis, 
que Anschuetz acepta el concepto de norma jurídica de Jelunek, cuya esencia 
residen en su fin especial, lo que basta para que nos veamos ya obligados a re¬ 
chazar esta construcción, desde el punto de vista en que nosotros nos situamos), 
direnros tan sólo que es totalmente inadmisible esta identificación que se establece 
entre la orden y la norma. 

La esencia de la norma consiste en estatuir un deber ser, una obligación; y esto 
puede hacerse, pero no es necesario que se haga, en forma de orden o de imperativo. 

J L . c ., pág. }6. 

2 L . c ., pág. 36. 
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Las investigaciones de los libros primero y segundo de la presente obra han demos¬ 
trado, precisamente, que la regla de derecho o norma jurídica reviste otra forma. 
Claro está que Anschuetz es partidario de la teoría del imperativo, que nosotros 
rechazamos, y esto le (Aliga a distinguir, mal que bien, su norma jurídica, con¬ 
cebida por él como un imperativo del Estado, de las demás órdenes estatales, nu¬ 
merosísimas, que, desde su punto de vista, no es posible reconocer como normas 
jurídicas. En otro lugar de esta Ara, veremos cómo esto sólo aparentemente puede 
lograrse recurriendo a im medio no jurídico de construcción, que es el factor fin. 

La esencia de la norma no reside en su forma de orden, sino en su función 
obligatoria. No toda orden es una norma, sino solamente la orden en que se esta¬ 
tuye un deber, como todo precepto que lo establece. Por eso pueden existir también 
órdenes del Estado o de sus órganos que, por no estatuir deber alguno, no tienen 
el carácter de normas ni son tampoco preceptos jurídicos. No podiendo existir 
otros deberes jurídicamente relevantes fuera de los deberes jurídicos, resulta ab¬ 
surdo admitir la posibilidad de normas del Estado que no sean normas jurídicas. 

Entre estas normas que no tienen el carácter de normas jurídicas cuenta Ans¬ 
chuetz —y con él la teoría predominante—, no sólo las disposiciones de la 
administración pública, sino también las ordenanzas administrativas, es decir, todos 
aquellos decretos del poder ejecutivo en los que no se da el fin especifico de la 
norma de derecho, o sea, el fin de estatuir preceptos jurídicos. 

Y, siendo el fin del momento esencial por virtud del cual aparecen estas nor¬ 
mas —^las "normas administrativas”— privadas del carácter de normas jurídicas, 
se llega a la conclusión de que tampoco la forma legal es adecuada para imprimir 
a, tales normas carácter Jurídico. 

Por lo que se refiere a la posición jurídica de los órganos del Estado y a su 
relación con respecto a las normas decisivas en cuanto a esta posición, Ans¬ 
chuetz ^ dice lo siguiente: 

"La misión fundamental de la administración consiste, primeramente, en orga¬ 
nizar el aparato administrativo por medio del cual ejerce esta actividad encaminada 
a un fin; la reglamentación de la organización del Estado por medio de preceptos 
organizativos puede ser objetivo de un decreto de administración. Y en nada cam¬ 
bia, jurídicamente, la sustancia de estas normas por el hecho de que tales decretos 
de organización se revistan de forma de ley.” 

Y, a continuación, formula en l(3s siguientes términos el problema de que se 
trata: "¿Es la organización del Estado parte integrante del orden jurídico? ¿Deben 
concebirse, conceptual y apriorísticamente, como normas jurídicas los preceptos que 
versan sAre la organización y el funcionamiento del Estado?” 

Anschuetz cree que debe dar a esta pregunta una respuesta negativa, inspi¬ 
rándose para ello en la ausencia de personalidad jurídica por parte de los órganos 
estatales. 

Según esto, afirma, "las relaciones de competencia” entre las autoridades pueden 
hallarse regulados, indudablemente, por normas, pero no por reglas de derecho: 
el derecho ño es nunca, por su esencia, algo que afecte a la interioridad de 
una persona, sino qüe presupone siempre una pluralidad de personas, encar¬ 
gándose de trazar los límites entre sus esferas de voluntad respectivas. Ahora 

3 L. c., pág. 72. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


471 


bien, una pluralidad de órganos del Estado no es ^a pluralidad de personas. 
Las normas de organización carecen, por tanto, en principio, de carácter jurí¬ 
dico; deben considerarse, simplemente, caso de que no se den en ellas cricuns- 
tancias especiales —no pudiendo reputar como tal, ciertamente, el decreto emi¬ 
tido en forma de ley—como normas administrativas. Si las normas de orga¬ 
nización fueren, real y verdaderamente, normas jurídicas, en aquellos Estados 
en que la promulgación de normas jurídicas es incumbencia exclusiva de los 
órganos legislativos (y de sus órganos delegados), tendríamos que toda norma 
de organización necesitaría revestir forma de ley o, por lo menos, de decreto 
legalmente autorizado. Y, sin embargo, la práctica del Estado se halla en con¬ 
tradicción con esto, en los países donde tal acontece. 

En estas manifestaciones, en que se contiene la communts optnh de la teoría 
predominante, se combina lo verdadero con lo falso. Es verdad que las normas de 
organización no encierran tales normas jurídicas, pero es falso que sean "normas” 
de ninguna clase ni estatuyan deberes jurídicamente relevantes. Las providencias de 
organización dictadas, normalmente, en forma de decretos, no entrañan normas 
jurídicas de ninguna clase a pesar de estatuir cierta clase de deberes, concreta¬ 
mente los deberes propios del cargo desempeñado por los órganos, sino que no 
formulan, por el contrario, ninguna norma jurídica, sencillamente porque no esta¬ 
tuyen ningún deber, sino que se limitan a hacer valer los deberes jurídicos exis¬ 
tentes. 

Tendremos, pues, que estudiar más detalladamente el lugar que a las provi¬ 
dencias de organización corresponde en relación con los órganos y sus deberes, 
examinando, asimismo, la significación que debe atribuirse a la ley y el decreto 
en lo tocante a la norma jurídica y, en particular, en cuanto a la norma jurídica 
que regula la posición del órgano. Esto plantea a nuestras investigaciones la ne¬ 
cesidad de marcar una actitud ante la teoría de la ley en sentido formal y en senti¬ 
do material. No se trata, claro está, de exponer en toda su extensión los problemas 
correspondientes. Bastará con que destaquemos los puntos fundamentales de la ex¬ 
tensísima y minuciosa discusión promovida en tomo a ellos, en la moderna litera¬ 
tura, señalando la relación que guarda con respecto a estos problemas la concep¬ 
ción fundamental por nosotros sustentada. 

Podemos considerar como predominante en la doctrina actual la distinción, in¬ 
troducida por Laband y desarrollada principalmente por Jelunek y Anschuetz, 
entre la ley en sentido formal y la ley en sentido material. Entre los contados 
adversarios que rechazan el desdoblamiento del concepto de ley en estas dos direc¬ 
ciones, postulando la unidad de dicho concepto, mencionaremos a Haenel, cuya 
enérgica y profunda polémica contra la teoría de Laband-Jellinek ha resultado, 
sin embargo, plenamente ineficaz. 

La contraposición entre las dos concepciones y su contenido específico se acusan 
con una gran nitidez en las tesis formuladas por Haenel en su estudio sobre La ley 
en sentido formal y material* La teoría establecida por Laband aparece caracteri¬ 
zada, aquí, por los dos siguientes dogmas: ’T? La forma de la ley puede tener 
también un contenido que no represente una norma jurídica. 2? La forma de la 
administración puede tener también por contenido una norma jurídica.” Y huelga 

* ”Das Gesetz im formellen und mateiiellen Sinne", en Studien zun deutschen Staais- 
rechte, Leipzig, 1888, págs.- 99 ss. 
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añadir que esta teoría declara como ley en sentido formal todo producto del proceso 
legislativo, considerando como ley en sentido material el acto de la legislación o la 
administración que tenga por contenido una norma jurídica. 

Haenel reconoce sin disputa el segundo de los dogmas así afirmados.® Se 
declara, en cambio, decididamente, en contra de la primera de dichas tesis, aquella 
según la cual la forma de la ley puede contener algo que no Sea una norma jurí¬ 
dica. Afirma, por el contrario, el dogma antagónico siguiente: "La forma de la ley 
tiene por contenido necesario una norma jurídica.” Con lo cual declara que toda 
ley formal es, al mismo tiempo, una ley material, negándose a considerar como 
leyes en sentido material los decretos en que se contienen normas jurídicas,® po¬ 
sibilidad que él reconoce sin la menor reserva. 

Y, aunque ello equivalga a dar por descontado desde ahora el resultado final 
de nuestras investigaciones, tal como ha de irse derivando en las páginas siguien¬ 
tes, digamos sin aguardar a más que la constmcción de conjunto por nosotros man¬ 
tenida desemboca, por lo que el problema en cuestión se refiere, en el siguiente 
principio: la hy es la forma necesaria de la norma jurídica. 

Con ello, se reconoce la validez de la teoría de Labajnd-Jelunek-Anschuetz 
contra el punto de vista de Haenel, según el cual la forma de la ley puede re¬ 
vestir también otro contenido que no sea precisamente el de la norma jurídica; 
se halla esto, incluso, en tajante contradicción con el criterio de Haenel de que 
la forma de la ley debe ser lo suficientemente amplia para abarcar todo posible 
contenido. Pero, con ello, se rechaza, asimismo, en contra de la to>ria de Laband- 
Jelunek-An^huetz, y también en contra de la de Haenel, coincidente con 
ella en este punto, la posibilidad de normas jurídicas en forma de decretos, afir¬ 
mándose, por el contrario, que para que exista una norma jurídica debe probarse 
en ella la forma de ley. ... t 

Ahora bien, puesto que, según esto, toda norma jurídica debe revestir forma 
de ley o, dicho en otros términos, toda ley en sentido material debe ser, al mismo 
tiempo, una ley en sentido formal, y no a la inversa, sólo podrá manifestarse 
una discrepancia entre la ley en sentido formal y la ley en sentido material siem¬ 
pre y cuando que la ley en sentido formal tenga por contenido algo que no sea 
una norma jurídica. Por tanto, la distinción entre la ley formal y la ley material 
circunscribe su sentido y su razón al hecho de que la palabra "ley” significa, en 
un caso, una forma externa (sin atender para nada a su contenido) y en el otro 
caso se emplea para designar un determinado contenido (un contenido, concreta¬ 
mente, que sólo puede presentarse bajo la forma designada como "ley”). 

Los dos conceptos que nos dan la pauta para la solución del problema de que 
se trata, el concepto de la norma jurídica y el concepto de la forma de la ley, han 
sido desarrollados ya en nuestras investigaciones. Por lo que se refiere, concre¬ 
tamente, al segundo diremos que, según el principio constitucional, la forma de 
la ley presenta las siguientes características esenciales: acuerdo del parlamento 
(acuerdos concordantes de ambas cámaras parlamentarias), sanción del monarca, 
promulgación y publicación. Lo que reúna todas estas características, es decir, lo 
que aparezca publicado en la Colección legislativa (requisito de la publicación). 


® Cfr. l:-^., pig. 107. 
* L. c., pág. lio. 
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habiendo sido previamente acordado por el parlamento, sancionado por el monarca 
y debidamente promulgado, presenta la forma de una ley constitucional. Se le puede 
llamar una ley en sentido formal, aun cuando se tenga, al mismo tiempo, la con¬ 
ciencia de que nadd se afirma, con ello, en lo tocante a su contenido. Ahora 
bien, como esta forma tiene, además, que tener en el caso concreto, naturalmente, 
un determinado contenido, cualquiera que él sea, hay el peligro de que se en¬ 
tienda por "ley en sentido formal” el objeto en su conjunto, o sea el contenido 
tal y como se manifiesta bajo una forma específica, lo que sería, evidentemente, 
falso. Por eso parece aconsejable hablar siempre, en vez de una ley en sentido 
formal, simplemente de una forma legal, pues sólo este término da a entender con 
toda claridad y sin dejar el más pequeño margen el equívoco, que lo que reciba 
el nombre de "ley” es única y exclusivamente una forma y nunca ni bajo ningún 
concepto im contenido, cualquiera que él sea. 

Y este aspecto es, precisamente, el que conviene destacar de un modo muy 
especial, ya que el concepto de la ley formal, tal y como lo viene desarrollando 
la teoría reinante, revela, evidentemente, un elemento intrínseco. En efecto, este 
concepto, del modo como lo exponen los teóricos que dan el tono, no encierra sola¬ 
mente las características formales que han sido señaladas más arriba, sino que pre¬ 
sentan como ley en sentido formal un contenido determinado y concreto que lleva, 
al parecer, necesariamente aparejados los requisitos de rigor, a saber: el acuerdo 
del parlamento, la sanción, la promulgación y la publicación y que es, concretamente, 
a voluntad del Estado, 

La concepción predominante, tal como la sostiene Laband, reconoce la voluntad 
del Estado en todo acto legislativo o, dichp en otras palabras, en todo lo que es 
acordado por el parlamento, sancionado por el monarca y debidamente promulgado 
y publicado. Esto se revela muy claramente en el excelente estudio de Anschuetz 
que vena sdjre la teoría de la ley formal y resume y continúa la doctrina de lá es¬ 
cuela Laband-Jélunek. 

"La ley formal”, declara Anschuetz.^ no es sino "la forma que reviste la ma¬ 
nifestación de la voluntad del Estado”, condensando el problema en esta pregun¬ 
ta: "¿Qué contenido se pone'de manifiesto en aquellas exteriorizaciones de volun¬ 
tad acreedoras a la denominación de ’ley’, si nos atenemos a la forma de su 
promulgación ?” 8 

Trátase, por tanto, de un acto de voluntad del Estado al que se da el nombre 
de "ley”, por razón de las formas concretas bajo que se presenta, y no de esta 
forma misma. Por tanto, el término de "ley en sentido formal” no se refiere 
simplemente a una determinada forma, sino también a un concreto y detenhinado 
contenido, a un sustracto al parecer esencial a esta forma. En cuanto que la 
teoría dominante trata de designar con la exposición de "ley en sentido fotnaal” 
simplemente una forma, sin referirse para nada a su contenido, es decir, una forma 
que puede revestir un contenido cualquiera, tenemos que se halla en contradic¬ 
ción consigo misma y tiene que chocar necesariamente con ese concepto pura¬ 
mente formal de lo que es la ley. En efecto, si todo acto legislativo contiene una 
voluntad del Estado, es evidente que la forma de la ley no pueda revestir cual- 


L. c., pág. 9. 
8 L. c., pág. 9. 
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quíer contenido, sea el que fuere, sino solamente lo que pueda ser objeto de la 
voluntad con arreglo a la naturaleza de ésta, es decir, lo que puede querer el Es¬ 
tado. El contenido de la voluntad ■—cualquiera que sea el concepto que de ella nos 
formemos— es siempre limitado; no es posible quererlo todo. 

Y si reconocemos, en particular —como en la presente obra se ha demostrado 
que hay que hacerlo— que la "voluntad” del Estado sólo puede recaer sobre sus 
propios actos, ya que decir "voluntad del Estado” es decir, simplemente, un tipo 
especial de imputación de ciertos actos humanos, tendremos que sólo podrá ad¬ 
mitirse la existencia de una ley formal allí donde el contenido de lo acordado 
por el parlamento, sancionado por el monarca y debidamente promulgado y pu¬ 
blicado establezca la correspondiente regla de imputación por virtud de la cual 
ciertos actos humanos le sean imputables al Estado o, para decirlo en términos 
figurados, represente el acuerdo del Estado de obrar de un determinado modo. Y si, 
además, se concibe la norma jurídica al modo como nosotros la concebimos, como 
una regla de imputación en el sentido que dejamos expuesto, como el juicio acerca 
de una voluntad del Estado, obtendremos como inexcusable consecuencia lo que 
Haenel afirma, en contradicción con la teoría imperante, a saber: que toda ley for¬ 
mal encierra una norma jurídica y entraña siempre, por tanto, una ley material. 

Pero, aunque se presente al Estado, según lo hace la teoría del imperativo, 
"queriendo” la conducta conforme a derecho de los súbditos, será punto menos 
que imposible rehuir la consecuencia a que acabamos de referimos. Por lo menos, 
toda ley en sentido formal deberá contener una “orden” del Estado, sin que pueda 
hablarse de una ley formal allí donde esa orden no exista. 

Sin embargo, la teoría dominante llega a consecuencias totalmente distintas de 
las nuestras. Distingue, al lado de las leyes formales que contienen normas jurí¬ 
dicas y son, por tanto, al mismo tiempo, leyes materiales, otras que, aun entrañan¬ 
do órdenes o "normas”, no son, sin embargo, tales normas jurídicas, y hasta, por 
último, leyes de carácter formal que no contienen ninguna clase de "normas”, es 
decir, llamadas leyes sin contenido normativo.® Fijémonos, ante todo, en estas 
últimas. 

Partiendo de un concepto más o menos jurídico de la voluntad, sería en vano 
preguntarse, evidentemente, qué clase de voluntad del Estado existiría suponiendo 
que a las personas que intervienen en el proceso legislativo se les ocurriera con¬ 
vertir en objeto de un acuerdo del parlamento sancionado por el monarca y de¬ 
bidamente promulgado y publicado la afirmación de que uno es igual a uno. 
Semejante contenido no puede ser objeto de la "voluntad” del Estado ni de la del 
individuo, ni aun partiendo del supuesto de que la voluntad del Estado fuese lo 
mismo que el hecho psíquico a que demos este nombre. El individuo puede pensar, 
hablar o escribir una afirmación de ese tipo, pero no puede nunca quererla. 

Este hecho relativamente lógico y evidente por sí mismo merece, sin embargo, 
ser destacado con vistas a una argumentación con que la teoría dominante se es¬ 
fuerza en- demostrar la existencia de actos de la voluntad del Estado (es decir, de 
leyes formales) sin contenido normativo. Ansghuetz declara, en efecto,!® que 
hay que reconocer que "el imperativo no es la única forma gramatical de que puede 


* Cjr. Anschuetz, pág. 39. 
!® i. c., pág. 40. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


475 


valerse y de que hasta ahora se ha valido, ea efecto, el poder del Estado; Lejos 
de ello, la voluntad del Estado puede manifestarse también, lo mismo que la del 
individuo, por medio de testimonios, notificaciones y fukios, en una palabra, me¬ 
diante formas que no revelan su contenido nonnativo y de las que no emana un 
derecho ni un deber para nadie”. 

Ahora bien, tratándose del individuo, es necesario distinguir nítidamente entre 
la voluntad de hacer algo y la voluntad de declarar esta voluntad primera o esta 
intención. Con respecto al Estado, sólo es posible hablar, relativamente, de la pri¬ 
mera voluntad. Cuando se conmina al transgresor con una pena bajo forma legal, 
sólo puede tomarse en consideración como voluntad del Estado la voluntad dé 
castigar, y no la voluntad de declarar esta voluntad punitiva. En efecto, la voluntad 
del Estado de castigar no existe sino a partir del momento en que se efectúa la 
declaración, mientras que, tratándose del hombre, la voluntad de realizar im acto, 
o sea la resolución, es perfecta de por sí y sólo después de esta perfección viene a 
añadirse la voluntad de declarar, manifestar, poner por escrito, etcétera, la reso¬ 
lución tomada. Por ello mismo, es de todo punto inadmisible establecer una analo¬ 
gía entre la voluntad del Estado y la voluntad humana. Debe retenerse cuidado¬ 
samente, en todo caso, que la "voluntad” del Estado, en la ley, no se refiere a la 
declaración, sino simplemente al contenido de ésta. 

El hombre, como sabemos, puede emitir declaraciones que (aunque queridas, 
en cuanto tales) no tratan de expresar precisamente una voluntad, sino un pensa¬ 
miento o un sentimiento; esta clase de declaraciones pueden expresarse también, 
como es natural, bajo forma de ley. Bajo forma de ley puede exponerse, por ejem¬ 
plo, una prueba lógica de la rastencia de Dios, emitirse un juicio acerca de las 
cualidades de im monarca, etcétera; si fuese necesario, no habría la menor dificul¬ 
tad en aportar ejemplos de esta clase de leyes. Ahora bien, no cabe la inenor duda 
de que el contenido de estas declaraciones no pueden responder a una "volun¬ 
tad” del Estado, ya que su contenido es expresión del pensamiento, y no de la 
voluntad. En estos casos, podría "quererse” única y exclusivamente la declaración 
de los pensamientos que se expresan; pero, esto no puede considerarse comio con¬ 
tenido de una "voluntad” del Estado, puesto que se trata de algo que forma 
parte de los elementos de la forma de la ley, de una premisa de la voluntad del 
Estado, que no puede, por tanto, ser también, ai mismo tiempo, parte integrante 
de su contenido. Si concibiésemos al Estado queriendo no sólo actuar, sino tam¬ 
bién "juzgar”, atribuiríamos a la persona jurídica Estado, no sólo una voluntad, 
sino también un pensamiento; y ello nos obligaría, lógicamente, a admitir al lado 
de los actos de voluntad del Estado la existencia de pensamientos del Estado, con¬ 
secuencia que, indudablemente, tiene que ser rechazada como insostenible,^^ 

Haenel recoge y hace suyo, de un modo aun más acentuado, el vicio de la 
construcción dominante, que se empeña en descubrir una voluntad del Estado en 
toda ley formal, incorporando con ello un. elemento material al concepto de la forma 
de la ley; sin embargo, este autor —a diferencia de lo que ocurre con Laband- 
Anschuetz — no evita das consecuencias necesarias de su pimto de vista. 


Es cierto que Laband habla de una "actividad espiritual” del Estado, de "una volun¬ 
tad y un pensamiento del Estado”; cfr. Das Staatsrecht des Deutschen Rekhes, 2^ ed., t. I, 
pág. 677. Cfr. acerca de esto Haenbl, /. c., págs. 187 ss. 
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También Haenel ve en toda ley formal un acto de volimtad del Estado. He 
aquí sus palabras; "Toda legisladón, toda ley, descansa, según el régimen cons¬ 
titucional vigente en Alemania, sobre la cooperación del jefe del Estado y de la 
representación popular. Sólo los actos de voluntad del Estado, que se basen sobre 
esta cooperación pueden ser designados como leyes, desde el punto de vista del 
derecho positivo’’.i2 

Pero, Haenel da un paso más, precisando la voluntad del Estado como la 
que se manifiesta en toda ley formal. No se trata de la volimtad del Estado de 
obrar por sí mismo, sino —^pues Haenel se mantiene en el terreno de la teoría 
imperativa— de la "voluntad" del Estado orientada hacia la conducta jurídica de 
los súbditos. Declara este autor: "La forma de la ley es, según esto, toda orden 
del soberano que aquel a quien afecta puede reconocer como tal”.^3 Haenel cree 
poder llegar a Ja conclusión de que la ley formal tiene necesariamente que signi¬ 
ficar esta clase de voluntad del Estado partiendo de la fórmula "sacramental” de 
la promulgación, que representa un requisito esencial de forma para la ley cons¬ 
titucional y que reza, sustancialmente, así; "Nos” —es decir, el emperador o el 
soberano—, "venimos a decretar, con la aprobación del parlamento, lo siguien¬ 
te...” Partiendo de la exactitud de estas premisas, Haenel procede consecuente¬ 
mente, cuando afirma: "Sólo presenta la forma propia de la ley, puesto que sólo 
puede representarla sin incurrir en contradicción ni contrasentido, lo que puede 
exponerse bajo esta fórmula; ordenamos y proclamamos como jurídicamente obli¬ 
gatorio; pues bien, bajo esta fórmula sólo puede exponerse lo que es voluntad del 
Estado y requiere, como tal, acatamiento y obediencia” . 1 * Con lo cual se le ofrece, 
sin más, la posibilidad de declarar la norma jurídica como contenido necesario de 
la forma de la ley. 

Sin embargo, ambas premisas, de las que Haenel parte para llegar a su resul¬ 
tado, son falsas. En efecto, no todo lo que el parlamento acuerda y el monarca 
sanciona, obteniendo la correspondiente promulgación y publicación, puede decirse 
que sea una voluntad o, más exactamente, que contenga una voluntad del Estado. 
Además, la fórmula de la promulgación no tiene, mucho menos, el sentido ni la 
significación que Haenel le atribuye. 

En primer lugar, el proceso legislativo no significa, en general, la creación de 
una voluntad del Estado, en el sentido psicológico en que lo entienden la escuela 
de Laband y el propio Haenel. Ya hemos demostrado, en el libro segundo de 
la presente obra, que es sencillamente imposible poner de manifiesto un substracto 
psíquico de hecho en lo tocante al contenido de lo que el parlamento acuerda y el 
monarca sanciona, siendo promulgado en forma y, por último, publicado, de tal 
modo que se le pueda presentar como la "voluntad colectiva” del Estado o reputar 
este contenido como obra de la voluntad de uno cualquiera de sus órganos. Se 
manifiesta también en este punto esa interpretación psicológica del concepto de la 
voluntad de resultados tan funestos pata la jurisprudencia. Si aceptamos como 
exacto el resultado de nuestras investigaciones, a s¿>er: que la "voluntad del Es¬ 
tado” no es otra cosa que la expresión de una posibilidad unitaria de imputación 


12 L. c., pág. 146. 
L. c,, págk 140. 
L. c., pág. 160. 
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de los actos humanos y si hemos de reconocer que "presenta forma de ley todo lo 
acordado por el parlamento, sancionado por el monarca, promulgado y publicado, 
llegaremos a la conclusión de que no toda ley formal encierra, ni mucho menos,, 
una voluntad del Estado, sino solamente aquello cuyo contenido ofrece la corres¬ 
pondiente regla de imputación o, dicho en otros términos,, de lo que puede dedu¬ 
cirse un acuerdo del Estado con respecto a ima determinada conducta propia. 

Por lo que se refiere a la fórmula "sacramental” de la promulgación, diremos 
que esta fórmula, del mismo modo que no tiene la menor significación jurídico- 
formal en cuanto a las relaciones entre el monarca y el parlamoito dentro: del 
proceso legislativo, no influye tampoco para nada en la calificación del contenido 
subsiguiente de la ley. La fórmula de la promulgación debe al estilo especial 
que presenta en las diversas Constituciones vigentes a factores histórico-políticos, 
teniendo, por tanto, una significación exclusivamente histórico-política. Es indi¬ 
ferente, sobre todo, en cuanto al problema del posible contenido de la ley for¬ 
mal y de la orientación de la voluntad del Estado contenida en la ley, el que 
la fórmula de la promulgación diga; "Yo, el monarca, ordeno...”, o adopte, lo 
que, evidentemente, se ajustaría mejor a las circunstancias de hecho, este otro te¬ 
nor: "El parlamento ha acordado y el monarca sancionado lo siguiente”.^® Podría 
hablarse, simplemente, de una incongruencia gramatical entre la fórmula impera¬ 
tiva del encabezamiento y el texto de la ley, formulado en términos no imperativos. 
La realidad es que muy pocos textos legales se presentan en forma imperativa, 
signo evidente de cuán indiferente es la fórmula sacramental que sirve de preám¬ 
bulo a la ley y, en general, toda la forma gramatical que el texto de ésta reviste. 
Los derechos y los deberes no nacen del hecho de que el "legislador” emplee 
palabras imperativas, de que se valga de tal o cual "forma de lenguaje”, sino del 
hecho de que la ley anuncie que el Estado procederá de un determinado modo, 
cuando se den ciertas y determinadas condiciones. 

Cuán poco se preocupa el propio Haenel de la fórmula sacramental de la 
promulgación cuando no encaja en su construcción, lo demuestra el hecho de que 
haga valer la ley como voluntad del Estado a pesar de que, según la fórmula 
promulgatoria, sólo aparece como voluntad del monarca, destacando con toda fuer¬ 
za la equiparación de la posición que éste ocupa junto al parlamento en el proceso 
legislativo,” si bien la fórmula de la promulgación permitiría deducir la prelación 
del monarca con respecto al parlamento, como en realidad ha llegado a deducirla 
el autor a que nos referimos.^® 

Los hechos demuestran que no todo, ni mucho menos, lo que el parlamento 
acuerda, y es sancionado por el monarca y promulgado y publicado bajo el supuesto 
de una fórmula sacramental imperativa representa una volimtad del Estado, y, 
menos aún, una orden del Estado que imponga obediencia y acátamiento. Cuando 
Haenel sólo ve la forma de la ley allí donde se dan todos estos requisitos, in¬ 
curre en el error de restringir el concepto de la "forma” de la ley incorporando a 
él elementos de orden material, tales como la voluntad del Estado que impone 


Cfr. supra, cap. XV, el prinicíplo. 
” Cfr, Anschuetz, i. c., págs. 42 ss. 
Cfr. l. c., pág. 149. 

Cfr. supra, cap. XV, al principio. 
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obediencia a los individuos, elementos que sólo pueden formar el contenido de la 
ley, y no su forma. Es algo así como si quisiera circunscribirse el concepto del 
vaso de agua, simplemente, a los vasos que contengan realmente agua, sin reconocer 
-como tal vaso de agua un vaso exactamente igual en cuanto a la forma, por el 
hecho de contener aire o arena, por ejemplo. Haenel —coincidiendo con la es¬ 
cuela de Laband-Anschuetz— concibe la "voluntad del Estado" como una for¬ 
ma, cuando en realidad, considerada precisamente en relación con la ley, aparece 
como su contenido, y como su contenido, concretamente, posible, no necesario, 

Pero, aunque debemos conceder a la teoría dominante —en contra de sus pro- 
piás premisas— que la forma de la ley puede tener por contenido algo que no 
sean precisamente normas jurídicas, no puede reconocerse en modo algtmo, con 
ella, que la forma de la ley pueda tener por contenido normas que no sean normas 
jurídicas. Y ya hemos señalado más arriba cuán poco satisfactorio es desde el punto 
de vista general metodológico y terminológico, desdoblar el concepto unitario de 
ia norma jurídica en los conceptos de regla y norma de derecho sin carácter, esta 
segunda, de tal norma jurídica. Indiquemos ahora la razón intrínseca y, por tanto, 
el error final sobre que descansa esta falsa diferenciación. 

La esencia de la teoría imperativa, base común de la concepción de Laband- 
Jellinek y de la de Haenel, reside en que concibe la ley como una orden y, 
en relación con ello, lá legislación como una acción del Estado. El orden jurídico 
que obliga y faculta a los sujetos de derecho se concibe aquí, no tanto como un 
orden jurídico en estado de quietud, que flota por encima de todos, sino más bien 
como una acción, como un proceso, como una función del Estado, equiparada 
en cierto modo a la acción de un individuo que se pronuncia en forma de órdenes. 
Así, vemos, por ejemplo, que Anschuetz define la ley como “la ordenación de una 
norma jurídica que parte del Estado”,^* caracterizando en numerosos pasajes a 
la legislación como función o acción del Estado mismo. 

Ahora bien, si concebimos la ley como una ordenación, como una orden, en una 
palabra, como una acción del Estado, se planteará inmediatamente la necesidad 

de distinguirla de otras órdenes o acciones del Estado que no presentan forma de 

ley, como son, por ejemplo, las órdenes que el Estado emite por medio de sus 
■órganos ejecutivos, es decir, por la vía de la administración y que sería imposible 
agrupar en su totalidad como leyes en sentido material, como normas jurídicas. 
5i llamamos normas a las órdenes del Estado, necesariamente tendremos que dis¬ 
tinguir, queramos o no, entre normas que son preceptos jurídicos y otras que no 
Jo son, a menos que nos empeñemos en ver una norma en toda manifestación de 
voluntad, es decir, en toda acción del Estado.®® En efecto, si lo esencial de la nor¬ 
ma es la orden, no será posible encontrar ninguna diferencia material entre la orden 
que un policía da al público de retirarse y la orden del Estado de no r(A>ar, emi¬ 
tida en forma de ley. Y si no queremos ver una norma jurídica en la orden del 

policía, ni más ni menos que es la acción del Estado consistente en promulgar 
•o emitir la ley penal, no tendremos más remedio que distinguir entre normas que 
son preceptos jurídicos y otras que no lo son. 

Ahora bien, ya en otro lugar de esta obra hemos tenido ocasión de hacer notar 


1® L. c., pág. 1. 

Cfr. Anschuetz, /. c., pág. 14. 
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que los procesos sueltos agrupados bajo el nombre de legislación no poeden ser 
concebidos como una acción del Estado. La norma jurídica o la ley en sentido ma¬ 
terial no es nunca una acción del Estado, como no tiene que serlo necesariamente 
todo acto de la administración. Es falso ver el término contrario de la adminis¬ 
tración en la legislación del Estado, es decir, en otra acción, aunque sea de tipo 
distinto: lo correcto es contraponer a la administración pública el orden jurídico. 
Orden jurídico y administración pública no se contraponen entre sí como dos ac¬ 
ciones de la misma persona, sino —ya que no hay más remedio que emplear un 
símil— como la voluntad y la acción. La administración pública es, única y ex¬ 
clusivamente, el Estado en acción, como el orden jurídico es, única y exclusivamente, 
el Estado como sujeto de voluntad. Por eso, ningún acto de la administración 
pública puede ser nunca parte integrante del orden jurídico —es decir, norma 
jurídica: queda descartada de antemano la posibilidad de reducir ninguna acción 
del Estado a la categoría de la norma jurídica, sencillamente porque pertenece a 
otra, completamente distinta—. Pues bien, después de reconocer que la norma jurídi¬ 
ca y la acción del Estado (Acción administrativa o acción ejecutiva forman dos cate¬ 
gorías distintas que se excluyen entre sí, aparece como superfina la distinción entre 
normas que tienen el carácter de preceptos jurídicos y normas que no son tales, 
sino que constituyen otras acciones del Estado. Todas estas acciones del Estado que 
giran dentro de la órbita del poder ejecutivo no pueden incluirse en la misma ca¬ 
tegoría que las normas jurídicas, sencillamente por ser eso: acciones del Estado. 

A esto hay que añadir, además, otra cosa. La teoría dominante incurre en un 
grave error, al desdibujar los límites entre el orden jurídico y la administración 
pública, llegando casi a borrarlos por entero, desde el momento en que entiende 
que también la administración pública, y no sólo el orden jurídico, puede estatuir 
derechos y deberes. Exactamente del mismo modo que, expresándose de un modo 
impreciso y oscureciendo la única trabazón jurídicamente relevante, se dice que los 
derechos y los deberes jurídicos nacen de los negocios jurídicos, como cuando se 
afirma, por ejemplo, que el deber de restituir la suma recibida en préstamo y el dere¬ 
cho de reclamar esta devolución nacen del contrato o de la voluntad de las partes, 
cuando en realidad es única y exclusivamente el orden jurídico el que estatuye 
éstos y cualesquiera otros deberes y derechos subjetivos, la teoría dominante admite 
también actos administrativos y, concretamente, normas de administración, "nor¬ 
mas”, que estatuyen derechos y deberes. 

Así, vemos cómo Anschuetz dice, expresamente, que ciertas ordenaciones det 
poder ejecutivo "enlazan a un supuesto de hecho derechos y deberes, pues no en 
vano son normas, ni más ni menos que cualesquiera otras” Con lo cual se ve, 
naturalmente, en la necesidad de poner de manifiesto un criterio específico que per¬ 
mita distinguir entre las normas constitutivas de preceptos jurídicos y aquellas otras 
que, aun estatuyendo derechos y deberes, no tienen, sin embargo, ese carácter. 

Frente a este punto de vista, debemos hacer constar aquí, con toda fuerza, 
que las autoridades administrativas no pueden estatuir derechos ni deberes, como 
no pueden hacerlo los particulares, en derecho privado, por medio de sus negocios 
jurídicos, ya que el Estado, en cuando poder ejecutivo, guarda con el orden jurí¬ 
dico exactamente la misma relación que todos los demás sujetos, y sólo el ordert 


21 Cjr. l. c., pág. 21. 
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jurídico puede estatuir deberes. y derechos. Cuaado una orden de la administra¬ 
ción pública lleva consigo derechos y deberes, es el orden jurídico, y única y 
exclusivamente él, no la orden administrativa, quien estatuye los deberes y dere¬ 
chos correspondientes, al enlaaar determinadas sanciones a la oredn administrativa 
<omo tequhito o condición, o. bien a la inobservancia de la orden. 

Más adelante, tendremos ocasión de desarrollar esta idea desde otro pimto de 
vista. Aquí, nos limitaremos a poner de manifiesto la desarmonía de una cons¬ 
trucción que trata de reducir los deberes y los derechos a dos fuentes fundamen- 
talmOTte distintas por su naturaleza. Semejante construcción eqúivale a la destruc¬ 
ción total de la que es premisa fundamental de toda construcción jurídica: la rela¬ 
ción, entre el orden jurídico y el sujeto del derecho, desdibujando los límites entre 
ellos y asignando a ambos idéntica función. Es lo que se hace, en efecto, cuando 
se presenta al Estado en acción, es decir, a la administrada pública, al Eístado como 
sujeto de dCTecho, es decir, a una persona sujeta al orden jurídico, obligada y 
facilitada por él, como fuente creadora de derechos y deberes. Lejos de ello, es ne¬ 
cesario insistir con toda la fuerza precisa en que sólo el orden jurídico, o sus unida¬ 
des, las ncKmas jurídicas, pueden estatuir deberes y derechos. Sólo las normas jurídi¬ 
cas; pueden aear facultades y obligadones. Y las normas jurídicas se contienen en la 
ley (en sentido formal). Con lo cual damos por supuesto aquí, provisionalmente, 
como postulado lo que más tarde habrá de ser demostrado, a saber: que las normas 
jurídicas no pueden manifestarse bajo otra forma que no sea la de la ley. 

Y, al negar la posibilidad de que la administración pública sea fuente de de¬ 
beres y derechos, desaparece también, desde este punto de vista, la necesidad de es^ 
tablecet aiterios diferenciales entre las normas jurídicas, de una parte, y de otra 
las "normas” administrativas aeadoras de derechos y deberes. Sencillamente, por¬ 
que no existen tales "normas”. 

Con ello, se cae por tierra, en principio, como privado de base, aquel con¬ 
cepto especial de la norma jurídica construido por Jellinek^ y desarrollado es¬ 
pecialmente por Anschuetz, y que descansa precisamente sobre la distinción, aquí 
rechazada, entre normas y reglas jurídicas. Para la crítica de este falso concepto 
de la norma jurídica, basta con añadir lo siguiente. 

Ya Anschuetz^? pone de manifiesto, con entera razón, que, en su obra con¬ 
sagrada al problema de que tratamos, Jellinbk no da una definición precisa de 
la norma jurídica. Sin embargo, la quintaesencia de la precepción de Jellinek 
aparece .represada en las siguientes palabras: 

"Guando una ley persigue como fin inmediato el deslindar entre sí la órbita 
de la libre actividad de diversas personalidades, cuando se emite |)ersiguiendo un 
fin de delimitación social, cuando encierra la ordenación de una norma jurídica, 
estamos ante una ley eti sentido material; en cambio, si persigue cualquier otro 
fin, no se tratará dé una ley material, sino simplemente de una ley formal, 
caracterizada en cuanto a su contenido como ordenación de im acto administrativo 
o como un fallo judicial”.^ 

Anschuetz ve el progreso científico que la teoría de Jellinek representa, "no 


22 Gesétz und Vetordnung, pág. 24l. 

23 L. c., pág; 32. 

24 L. c., pág. 240. 
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sólo en la confirmación de aquel factor destacado primeramente por Laband, 
peculiar a todas las normas jurídicas: el deslinde de las esferas de la voluntad 
('el tra 2 ado de los límites sociales’), sino, sobre todo, en la demostración de que 
el concepto jurídico presenta, además de este momento cararterístico objetivo que 
es el carácter normativo y deslindador, una característica subjetiva, que ha de ponerse 
de manifiesto en la intención del legislador; el hecho de ser emitida con el fin 
directo del deslinde” 

Y, partiendo de este punto de vista, establece Anschuetz la diferenciación 
entre la norma y la regla jurídica. Según él, es regla jurídica "toda norma 
del Estado —emitida en forma de ley o de decreto— cuyo fin inmediato sea el 
deslinde de las esferas de voluntad que se encuentran dentro del Estado”. Mientras 
que el deslinde de las esferas de voluntad constituye, en la regla jurídica, la 
finalidad primaria de las manifestaciones de voluntad del Estado, en las demás 
normas debe considerarse como una finalidad secundaria. Según esto, toda regla 
jurídica es una norma, pero no toda norma es una regla jurídica. La regla jurí¬ 
dica es una norma dotada de especiales y determinadas características. 

"Estas características son, en parte, de naturaleza objetiva y en parte de carác¬ 
ter subjetivo: las segundas deben buscarse en la dirección de voluntad del órgano 
del Estado que emite la norma (en el órgano legislativo, en el monarca, en la autoi- 
ridad) en el momento mismo de emitirla. El elemento subjetivo del acto que esi- 
tatuye la regla jurídica caracteriza el fin que el autor de la orden persigue en el 
instante de emitir la norma” 

El concepto de la norma jurídica trazada por Jellinek-Anschuetz descansa so¬ 
bre el factor fin. Es el fin específico el que asigna su propia naturaleza a la norma 
jurídica, en la construcción de Jellinek-Anschuetz. Haenbl 2 t ha refutado certera¬ 
mente la teoría de Jellinek partiendo de su propia base, de sus mismas premisas, 
es decir, aceptando en principio el factor fin como base de los conceptos jurídicos. 

Desde el punto de vista de nuestras investigaciones, se trata de refutar el con¬ 
cepto de norma jurídica de Jellinek-Anschuetz apoyándose fundamentalmente 
en la falsedad de sus premisas metodológicas, es decir, del factor fin, sobre que 
descansa. En ninguna parte resulta más claramente todo lo que hay de arbitra¬ 
rlo en este modo de plantear el problema y enfocar el concepto como precisamente 
en los casos en que el fin aparece como frincipium individuationis bajo la for¬ 
ma de la "intención del legislador”. Le vienen a uno a la mente las palabras 
de Goethe: "Lo que llamáis el espíritu de los tiempos es, casi siempre, el propio 
espíritu de las gentes en quienes los tiempos se reflejan”j cuando se ve cómo son, 
en realidad, las intenciones individuales y personalísimas del jurista y sus especu¬ 
laciones las que tratan de hacerse pasar por las intenciones del "legislador”. Sobre 
todo, si se tiene en cuenta que ese mítico "legislador” no existe más que en la 
imaginación de quienes lo invocan. 

Cuando Anschuetz busca la característica subjetiva de la norma jurídica "en 
la dirección de la voluntad del órgano del Estado que emite la norma, en el mo¬ 
mento mismo de emitirla”, da por supuesta precisamente aquella voluntad psíquico- 


^ L. pág. 33. 

^ L. págs, 36 s. 

L. pígs. 246 ss., especialmente págs. 256 ss. 
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real que supone engendrada, en el acto legislativo. Pero, ¿acaso puede alguien creer 
seriamente que los diputados que votan la propuesta escrita de ley (y que en la 
mayoría de los casos, desconocen totalmente el contenido de ella, o sólo la conocen 
de un modo muy vago) y el monarca que sanciona con su firma el acuerdo es¬ 
crito del parlamento (tal vez sin haberlo leído), en unión del acto de la publi¬ 
cación por medio de la forma impresa, crean realmente una voluntad psíquico- 
real que tiene por objeto el contenido de la publicación y persigue tales o cuales 
intenciones objetivamente comprobables? Pues bien, estos factores tan heterogéneos 
son los que, en conjunto, representan lo que, con abreviatura harto imprecisa, se 
llama "el legislador”; y esta imprecisa y vaga abreviatura se toma en una inaudita 
ficción cuándo se hace del "legislador” un hombre, atribuyéndole una unidad de 
voluntad y una unidad de intenciones. 

Pero, aunque las normas jurídicas no revistiesen exclusivamente forma de ley, 
aunque pudieran ser también normas jurídicas las "normas” emanadas del poder 
ejecutivo y aunque —como corresponde, en efecto, a la concepción de la teoría 
dominante— un individuo, por ejemplo el monarca, pudiera emitir, en cuanto ór¬ 
gano del Estado, normas jurídicas; es decir, aunque de hecho pudiera afirmarse 
una voluntad unitaria "del órgano del Estado que emite la norma”, tendríamos que 
llegar, necesariamente, a la conclusión de que la voluntad o la intención de este 
individuo, consideradas como hechos psíquicos intemos, carecen de relieve o signi¬ 
ficación en cuanto al concepto de la norma jurídica, en cuanto al problema de si 
existe o no una norma de derecho. 

Es muy dudoso que en la conciencia del ministro que emite un deaeto pueda 
apreciarse esa distinción entre el fin inmediato y el fin lejano de la norma, se¬ 
ñalado solamente por la escuela de Jellinek; sin embargo, quien toma en serio 
el criterio de la norma jurídica preconizada por Jelunek-Anschuetz, deberá 
detenerse en cada caso concreto, ante el problema de si existe o no un decreto jurí¬ 
dico, es decir, de si este deaeto encierra o no normas jurídicas, a este criterio 
"subjetivo”, buscándolo en la dirección de la voluntad del órgano del Estado que 
emite la norma. Pero, el jurista que no se dedique a la psicología de la ficción 
no podrá admitir otro criterio que el criterio objetivo del texto objetivamente cog¬ 
noscible de la ley o el decreto. 

A la pregunta de cuál contenido puede revelar la forma de la ley, deberá con¬ 
testarse, por tanto, del modo siguiente: la forma de la ley puede contener una de 
dos cosas: o una voluntad del Estado de comportarse de un determinado modo, 
o bien la indicación de las circunstancias o condiciones precisas de esta voluntad, 
en cuyo caso contendrá una o varias normas jurídicas, ya que estatuirá determina¬ 
dos deberes jurídicos —^por lo menos, para el Estado —, y estaremos, en tales 
condiciones, ante una ley en sentido material. O bien puede ocurrir que la forma 
de la ley no revele ningún contenido que se manifieste como la voluntad del 
Estado de proceder de un determinado modo, o como la determinación más o me¬ 
nos precisa de semejante voluntad, en cuyo caso no contendrá ninguiu norma jurí¬ 
dica, no estatuirá ninguna clase de derechos ni deberes; la que, en este caso, presenta 
la forma de ley será algo totalmente irrelevante desde el punto de vista jurídico; 
semejante ley será, por así decirlo, un cascarón vacío. 

El plinto de vista de la teoría dominante frente a este problema lo precisa 
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Anschuetz^s en ¡gj siguientes palabras: "Toda ley en segtido material tiene nece¬ 
sariamente que ser, al mismo tiempo, una ley en sentido formal, a menos que se 
renuncie por medio de una ley también formal a este requisito”. Esta "renuncia” 
a la forma de ley de la norma jurídica es la que ahora hay que investigar, ánali- 
2 ando si el hecho de que se trata representa realmente una "renuncia” a la forma 
de ley o debe ser calificado de otro modo, desde el punto de vista jurídico-formal. 
La teoría dominante concede, en efecto, que, con arreglo a las normas constitucio¬ 
nales, en principio, las normas jurídicas sólo pueden emitirse en forma de ley. 
Cabe únicamente preguntarse si las modalidades bajo las cuales aparece material¬ 
mente posible por la vía administrativa la creación de normas jurídicas y, por tanto, 
de derechos jurídicos y derechos subjetivos no admite, desde el punto de vista 
jurídico-formal, otra interpretación que la de una "renuncia” a la forma de ley. 

La esencia del Estado constitucional de derecho reside, sin duda alguna, en que 
toda su actividad, es decir, todos los actos que deben considerarse como actos del 
Estado, descansan sobre normas jurídicas; son ellas, en efecto —como en varias 
ocasiones hemos repetido— las últimas reglas de imputación con base en las cuales 
los actos humanos pueden imputarse, no al sujeto físico agente, sino a la persona 
del Estado. Estas reglas de imputación se manifiestan —^también lo hemos dicho— 
como juicios acerca de una voluntad condicional del Estado. Y los requisitos que 
deben cumplirse para que recaiga el juicio correspondiente, es decir, para que la 
regla de imputación responda a la verdad, para que, metafóricamente hablando, 
nazca la voluntad del Estado, para que surja una norma jurídica, forman en su con¬ 
junto el proceso de la legislación. La voluntad del Estado, cuya Realización forma 
el poder ejecutivo, es decir, el conjunto de la acción del Estado, "nace” solamente 
por la vía legislativa. Aquella voluntad «>ndicional dd Estado que forma el con¬ 
tenido de la norma jurídica tiene que manifestarse necesariamente bajo formas de 
ley. Todo deber jurídico debe estatuirse necesariamente en forma de ley, ya que el 
deber jurídico no es otra cosa que la forma subjetiva de manifestarse la norma 
jurídica. 

El hecho de que la legislación deba considerarse como única y exdusiva fuente 
de la voluntad del Estado tiene su razón de ser en la necesidad de una voluntad del 
Estado única. Si, por ejemplo, el lado de la legislación, es decir, del proceso nacido 
de la cooperación del parlamento y el monarca, se admitiese la posibilidad de otro 
proceso independiente de aquél, de otro punto de partida de la voluntad del Estado 
aparte del primero, tal vez formado solamente por el monarca, sería imposible 
admitir una persona unitaria Estado, por falta de una voluntad unitaria de éste. Si 
existiesen, en efecto, dos centros de voluntad realmente independientes el uno del 
otro, habría que admitir en todo momento la posibilidad de que surgiese una pugna 
o una contradicción entre las dos manifestaciones de voluntad, resultando imposible, 
con ello, como es lógico, la construcción de una personalidad unitaria del Estado. 
Y quien crea que a este mal se le podría poner remedio por medio de un desEnde 
de competencias entre ambas voluntades se equivocará de medio a medio, ya que 
este deslinde de competencias tendría que emanar necesariamente de ima de las 
dos fuentes de voluntad, con lo que sería, evidentemente, incompatible la indepen¬ 
dencia de la otra. 


28 i. c., pág. 88. 
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El principio según el cual todos los actos del poder ejecutivo tienen que pre¬ 
sentarse necesariamente como realización de una norma jurídica o de que, dicho 
en otras palabras, toda la actividad del Estado constitucional tiene que hallarse ne¬ 
cesariamente sujeta a ley, se refiere tanto a la actividad judicial como a la acti¬ 
vidad administrativa del Estado en sentido estricto y afecta, en lo que a la segimda 
atañe, no sólo a los actos de disposición, sino también a los decretos. El principio 
constitucional según el cual los decretos sólo pueden emitirse con base en leyes, sig¬ 
nifica, de hecho, que todo decreto contiene siempre simples normas "de ejeCSación’’.*® 

Puesto que a la ley en sentido formal se le puede infundir cualquier contenido 
que se desee, se da la posibilidad de encomendar la llamada formación de la vo¬ 
luntad del Estado, bajo forma de ley, en uno u otro caso y, por lo menos, de un 
modo material, a otros factores que no sean los legislativos. En tales casos, suele 
hablarse de delegación. Existe delegación cuando la ley autoriza a un órgano eje¬ 
cutivo del Estado para establecer, por medio de un acto administrativo específico, 
es decir, de un decreto, tanto el contenido como las condiciones de la voluntad del 
Estado. Cuando, por ejemplo, se dispone legalmente que el ministro de Justicia 
quedará encargado de reglamentar por medio de decretos cómo y en qué circuns¬ 
tancias debe ser castigada la usura. Es en esta delegación formal de la ley en la 
que la teoría dominante ve una "renuncia” a la forma legal. 

Es dudoso y discutible, evidentemente, cómo han de construirse las relaciones 
entre estos decretos emitidos por delegación y la ley en que se les autoriza. Parece 
existir, para ello, un doble camino. Cabe —j es ésta la manera usual de resolver al 
problema— equiparar el decreto emitido por delegación a la ley, apoyándose para 
ello en el hecho de que ambos pueden tener el mismo tontenido. Se llega, por medio 
de esta construedón, ál resultado de que las normas jurídicas pueden ser estatuidas 
tanto por medio de leyes como por medio de decretos por delegación, de que por 
cualquiera de estos dos caminos se manifiesta y exterioriza la voluntad del Estado. 

Sin embargo, es evidente que esta construcción no capta ni expresa el punto más 
esencial en la relación entre la ley que da la autorización y el decreto delegado, a 
saber; el carácter ejecutivo del decreto en reladón con la ley, el hecho de que el 
decreto es, simplemente, un acto administrativo, que se halla, como tal, formalmen¬ 
te, en contraposición con el orden jurídico, que la administración no hace sino eje¬ 
cutar. Un decreto que estatuyera normas jurídicas sería una mezcla de orden jurídico 
y administración, algo así —^hablando en sentido figurado— como una mezcla de 
causa y efecto. 

Es del mayor interés, tanto desde el punto de vista de la economía de los con¬ 
ceptos como en lo tocante a los valores estético-sistemáticos, trazar las fronteras 
entre el orden jurídico y la administración de tal modo que ambos conceptos se 
excluyan mutuamente. De aquí que, en las relaciones entre el decreto por délegación 
y la ley en que se lo autoriza, deba concederse a la segunda la importancia funda¬ 
mental. Y así se hace, en efecto, cuando la significación jurídica de la autorización 
o la delegación legal se condensa en esta fórmula: en ciertas y determinadas cir¬ 
cunstancias, que el poder ejecutivo es el llamado a determinar, el Estado quiere 
obrar, quiere, principalmente, castigar o aplicar medidas de ejecución, tal y como 


29 Cfr. las manifestaciones de Haenel, L t., págs. 282 ss., coincidentes con las nuestras 
en cuanto a su resultado. 
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el poder ejecutivo lo disponga. La delegación otorgada por la ley equivale a una 
norma jurídica extendida en blanco. 

En cambio, el decreto dado por delegación representa simplemente, cuando aSí 
se concibe el problema, un acto de carácter ejecutivo, la realización de im acto auto¬ 
rizado por la ley. Al llenar lo que la ley ha dejado en blanco, fijando las condi¬ 
ciones y el contenido de la voluntad del Estado legalmente manifestada, cabe Con¬ 
siderar el decreto, evidentemente, como "creador” material de esta voluntad; sin 
embargo, este aspecto del problema —como ya hemos tenido ocasión de poner reite¬ 
radas veces de manifiesto, con anterioridad— no interesa en lo más mínimo para la 
construcción jurídica, precisamente por tratarse de un aspecto de carácter material. 
Desde el punto de vista formal —y esto es, aquí, lo que interesa y lo que decide—, 
las normas contenidas en el decreto deben considerarse como contenidas ya en la ley, 
puesto que aquél se concibe pura y siniplemente como la ejecución o el cumplimiento 
de la delación otorgada por ésta. Por donde la sede o el Centro de todas las normas 
jurídicas que reciben, materialmente, su contenido de los decretos emitidos por de¬ 
legación debe situarse, formalmente, en la ley misma que autoriza los tales decretos; 
es la ley, y no el decreto basado en ella, la que estatuye los deberes jurídicos de 
que se trata. Debe, pues, mantenerse en pie el principio según el cual la ley es la 
forma necesaria y obligada de la norma jurídica. Esta construcción es la única que 
expresa el hecho, esencial desde el punto de Vista jurídico-formal, de que un decreto 
sólo puede fijar el contenido de las normas jurídicas dentro del marco de una ley.®® 


^ La construcción sobre que descansan nuestras manifestaciones en el texto no es mis 
que una consecuencia del concepto específico de la administración mantenido por nosotros y 
cuya alificacíóo jurídico-formal del poder ejecutivo como ejecución o realización del orden 
jurídico, ha sido puesta de manifiesto. Es extraño que Haznel, entre cuyos grandes méritos 
se cuenta el haber sabido captar certeramente este concepto jurídico de la adtninistración, no 
aplique de un modo totalmente consecuente su punto de vista fundamental frente a los lla¬ 
mados "decretos de derecho" o a los "decretos que sustituyen a la ley”, como él los llama, 
perdiendo con ello de vista el conocimiento, extraordinariamente, importante desde el punto de 
vista sistemático, de que la ley es la forma necesaria de la norma jurídica. Precisamente el 
hecho de que sólo considere el llamado "decreto de derecho”, frente a la ley, como un "de¬ 
creto de ejecución” habría ddrido llevarlo a construir las relaciones formales entre la ley 

delegada y el decreto de derecho "ejecutivo” de un modo distinto a como lo hace cuando asigna 

al orden jurídico la misma función que a la ley. Esto es cierto, desde el punto de vista formal. 
Haenel se acercó hasta casi tocarlo al conocimiento de que el "decreto es derecho” se limita 
a fijar el contenido de lo establecido ya de un modo formal por la ley que delega en el 
decreto o, dicho en otras palabras, de que el "decreto de deredio” no hace más que llenar 

el marco establecido por esta ley. Dice,'/, e., pág. 381: "La forma constitucional de la ley es 

necesaria, con arreglo a estas constituciones, para todo lo que requiere la reglamentación 
estatal por medio de normas jurídicas y es asequible a ella”,. Obria pensar que esta tesis 
no hace más que afirmar, con otras palabras, lo que nosotros queremos decir, cuando afirma¬ 
mos que la ley es la forma necesaria de la norma jurídica. Sin embargo, Haenel añade: "Sólo 
la misma ley puede ordenar una representación en esta función suya”, creyendo formular con 
ello una excepción a aquel principio. No obstante, precisamente la terminología elegida por 
Haenel, según la cual el "decreto de derecho” representa a la ley, demuestra que, desde el 
punto de vista jurídico-formal, no tiene nada de extraño, sino que, por el contrario, es sim¬ 
plemente necesario imputar la función del decreto de derecho, formalmente, a la ley que en 
él delega, del mismo modo que el acto del representante se imputa al representado, en virtud 
del poder otorgado por éste. Asi como, en virtud del poder otorgado, no es el representante 
que físicamente actúa, sino el representado el que, desde el punto de vista jurídico-formal, 
celebra el negocio jurídico de que se trata, asi también en el caso del llamado "decreto de 
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La teoría dominante da el nombre de "decretos de derecho” a aquellos que con¬ 
tienen normas jurídicas, incluyendo estos actos administrativos dentro del orden ju¬ 
rídico del Estado y contraponiéndoles todos los demás decretos que ho contienen 
ninguna clase de normas jurídicas y que califica de decretos administrativos en sen¬ 
tido estricto. 

Mientras que para los llamados "decretos de derecho” se requiere una delega¬ 
ción de una ley, es curioso y extraño que se renuncie a ella, en cambio, cuando se 
trata de los decretos puramente administrativos, fistos se consideran como actos de 
"libre” administración, contentándose con exigir de ellos que se mantengan dentro 
de los límites que la ley establece. Construcción ésta, evidentemente insostenible, 
como hemos demostrado ya al hacer la crítica del concepto usual de la adminis¬ 
tración pública. 

Baste añadir, a este propósito, que no existe diferencia alguna entre el hecho 
de que el decreto sea emitido con base en una declaración expresa de la ley, conferida 
para el caso concreto, o con base en una autorización de carácter general. Dice 
Anschuetz que los decretos del monarca que versan sobre la creación de tales o 
cuáles ministerios son "actos emanados del poder administrativo de organización 
del monarca”, no apoyados en niguna clase de delegación legal; y esta afirmación 
es, de por sí, evidentemente, exacta; lo que ocurre es que falta la construcción ju¬ 
rídica de tales hechos. No cabe duda de que en el Estado constitucional, el poder' 
administrativo de organización del monarca sólo puede basarse en la Constitución, 
en la ley. Si el monarca constitucional puede crear y suprimir autoridades sin ne¬ 
cesidad de ninguna autorización legal especial para cualquiera de estos actos de 
organización, la razón de ello está en que la Constitución, es decir, la ley, dispcme 
en términos generales que el monarca encabeza el poder de organización del Estado 
y puede dictar los deaetos de organización que considere oportunos. A no ser por 
esta disposición de carácter general de la Constitución, el monarca no tendría ningu¬ 
na clase de competencia en este sentido, por no existir una regla de imputación que 
permitiese atribuir tales actos al monarca, en cuanto función del Estado. Esta dele¬ 
gación general de la Constitución no difiere por su esencia, de la delegación legal 
especial sobre la que, según la teoría dominante, debe descansar todo decreto de 
derecho; es, formíümente, esencialmente igual a todas aquellas disposiciones lega¬ 
les de las que, desde este punto de vista, es proyección o realización obligada todo 
acto administrativo y, por tanto, todo decreto. 

La distinción entre decretos de derecho y decretos puramente administrativos 
debe, pues, ser rechazada, por cuanto que la sede formal de la norma jurídica tiene 
que ser siempre, necesariamente, la ley, sin que pueda ser nunca el decreto. Pero, 
también debe rechazarse, por la misma razón, la construcdón de la teoría dominante 
por virtud de la cual los decretos de tipo administrativo pueden también estatuir 
"normas”!, aunque no reglas jurídicas, y, por consiguiente, deberes propios del 
cargo, aunque no verdaderos deberes jurídicos. ¿Cómo concebir, entonces, las rela¬ 
ciones entre los decretos administrativos de organización y los deberes propios del 
cargo o de los órganos? 


derecho” en que, por delegadón y en virtud de ¡a ley correspondiente no contienen las normas 
jurídicas, no es el decreto mismo el que estatuye las disposiciones materiales, sino la Uj 
que otorga la delegación, o sea el poder. 
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La delegación legal, cuyo ejemplo más perfecto queda expuesto en lo que an¬ 
tecede, no debe ir tan allá que se deje a cargo del poder ejecutivo, para que él dis¬ 
ponga lo necesario, tanto las condiciones como el contenido de la voluntad del Esta¬ 
do expresada en la ley. Lejos de ello, la ley puede expresar plena y totalmente la 
norma jurídica en lo tocante al contenido, al "qué" de la voluntad del Estado, limi¬ 
tándose a reservar al acto administrativo la fijación de las condiciones a que esta 
voluntad del Estado deba quedar sujeta. La ley, reducida a la fórmula de la norma 
jurídica, rezará, entonces, así: en las condiciones que el órgano ejecutivo determi¬ 
nará, el Estado llevaría a cabo tal o cuál acto (especificado en la ley), consistente, 
principalmente, en la aplicación de una determinada pena o medida de ejecución. 
En este caso, queda de antemano fuera de toda duda que la construcción debe con¬ 
siderar como sede de la norma jurídica la ley misma, y no el acto administrativo. 
En estas condiciones, es claro y evidente sin más que el deber jurídico que la norma 
jurídica lleva aparejado no es estatuido por el acto administrativo —^ya se trate de 
un acto de disposición o simplemente de un decreto—sino por la ley misma. La 
función jurídicamente esencial del acto administrativo de que se trata consiste, aquí, 
simplemente en hacer valer el deber jurídico que la ley estatuye. 

Y este carácter tienen también los decretos administrativos de organización. Estos 
decretos contienen preceptos generales, órdenes dirigidas a los órganos del Estado, 
en cuanto que encomiendan determinados asuntos a determinados órganos. Normal¬ 
mente, no estatuyen las sanciones disciplinarias correspondientes a los actos antiju¬ 
rídicos, las cuales se formulan, por lo general, en forma de ley. De cualquier modo 
que sea, el deber jurídico de los órganos del Estado —y otro no existe— es estatui¬ 
do por la norma jurídica disciplinaria, que de un modo formal se contiene siempre 
en la ley y que, por lo general, se contiene también en ella de im modo material 
reducido a la fórmula de la norma jurídica y expresada en estos términos; si un 
órgano no se comporta tal y como la autoridad ejecutiva competente quiere que se 
comporte, el Estado aplicará determinadas sanciones, las penas disciplinarias. Este 
deber de servicio de los órganos del Estado, estatuido por la norma jurídica disci- 
pl'maria, es el que hacen valer los decretos de organización, como órdenes concretas 
del servicio, sin que ello quiera decir, ni mucho menos, que la estatuyan. 

Cuando la ley se limita a determinar los deberes y competencias del Estado, no 
plantea todavía ningún problema de organización. Las normas que expresan la vo¬ 
luntad y el deber del Estado de castigar, aplicar medidas de ejecución, constituir 
ferrocarriles, atender a la beneficencia pública, etc., no son disposiciones de orga¬ 
nización. Estas residen solamente en aquellas normas que determinan por medio de 
qué órganos debe ser realizada esta voluntad del Estado. En las monarquías consti¬ 
tucionales, el órgano supremo del poder ejecutivo es el monarca. Así se le consigna 
expresamente en la Constitución. Y este principio, el de que el Estado quiere actuar 
por medio del monarca y de los órganos del Estado subordinados a él, basta por sí 
solo, sin necesidad de una autorización expresa de organización, para determinar 
en cuanto de la competencia del monarca esta función, es decir, el "cómo” de todas 
las actividades del Estado. A falta de una reserva especial de la ley, según la cual 
se exige una ley especial para ciertos y determinados actos de organización, el poder 
ejecutivo, con el monarca a la cabeza, puede crear y modificar autoridadades, deslin¬ 
dar y determinar intrínsecamente su competencia, asignando a cada órgano especial 
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la realización de una determinada parte de la voluntad del Estado proclamado 
en la ley. 

La construcción aquí preconizada hace que resulte genérica la superfina distinción 
entre normas jurídicas y "normas” del Estado que no tienen carácter de tales, como 
la distinción, con ella relacionada entre deberes jurídicos y deberes que, sin serlo, 
tienen alguna significación o alcance para el derecho. Y, con ella, se evita también 
la consecuencia verdaderamente grotesca a que conduce la teoría dominante y que 
consiste en ver una "norma” creadora de deberes en todas y cada una de las normas 
concretas de servicio, por ejemplo en la orden que el jefe de una oficina, da a un 
subalterno para que encienda la calefacción en ella. Debemos estar de acuerdo con 
Anschuetz cuando se niega a considerar como normas jurídicas tales órdenes de 
servicio, pero es, sustancialmente, el mismo criterio el aplicado por él mismo al 
empeñarse en clasificar semejantes órdenes como "normas” del Estado de los que 
nacen deberes más o menos revelantes desde el punto de vista jurídico. En efecto, 
estas órdenes de servicio —ni más ni menos que los decretos generales— se limitan 
a hacer valer los deberes de servicio del órgano competente, estatuidos por las normas 
jurídicas, sin ser ellas las que los crean o estatuyen. De aquí que semejantes órdenes 
de servicio no puedan ser consideradas como verdaderas normas jurídicas, ni tampoco 
como "normas” del Estado jurídico relevantes, lo que es uno y lo mismo. 

El deber de servicio de los órganos del Estado es, en realidad, un deber formu¬ 
lado en blanco, como es una norma jurídica en blanco la norma jurídica en que ese 
deber se estatuye: obliga al órgano del Estado, bajo una sanción penal disciplina¬ 
ria, a seguir aquella conducta que de él se exige, con base en el nombramiento 
público, por medio de los decretos generales o las disposiciones individuales, dentro 
de la esfera especial de servicio trazada por la autoridad competente. 

Lo mismo que la orden administrativa dirigida a los órganos del Estado, el acto 
de carácter administrativo dirigido a los demás súbditos y que exige una determi¬ 
nada conducta por parte de los destinatarios, no estatuye ningún deber jurídico, sino 
que se limita a hacer valer un deber jurídico ya existente. Claro está que sería falso 
suponer que en la orden del órgano policiaco al público se contiene la proclamación 
de un deber y, por tanto, una norma. No es el policía precisamente quien crea el 
deber de "disolverse” existente en el momento de formularse la orden, sino que 
este deber jurídico de alejarse —^y un deber jurídico es el que aquí se presenta, ya 
que otra clase de deber sería inconcebible para el jurista—» brote para cada indi¬ 
viduo directamente del orden jurídico y, concretamente, del deber general de obe¬ 
diencia de los súbditos frente a la norma jurídica de carácter administrativo en que 
se dispone que si alguien no acata las órdenes conminadas en ciertas y determinadas 
circunstancias, será castigado por el Estado. 

No es el Estado como administrador, es decir, en una función en que él mismo 
es sujeto de deberes jurídicos y se halla, por tanto, coordinado a todos los demás 
sujetos de deberes, no es el Estado en la persona del policía, el que asigna el ddíer 
jurídico del súbdito de obedecer las órdenes policiacas, sino el Estado como orden 
jurídico, o, más exactamente, el orden jurídico mismo (ya que el Estado, en cuanto 
portador o titular del orden jurídico no es susceptible de personalidad jurídica). La 
orden policíaca interesa solamente como premisa, como requisito al que se subordina 
o enlaza en la- norma jurídica la voluntad del Estado que sanciona el deber jurídico. 
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es decir, el deber jurídico de los súbditos. La administración pública se limita a 
hacer valer el deber de obediencia de los súbditos, creado por el orden jurídico. 

Es un error de la teoría imperativa, que ve la esencia de la norma obligatoria en 
la forma de orden, que concibe la norma jurídica como la voluntad del Estado di¬ 
rigida a la conducta conforme a derecho de los sujetos del deber, el presumir la 
existencia de "normas” en las órdenes de la administración, haciendo que estas ór¬ 
denes estatuyan deberes. El deber general de obediencia de los súbditos es correla¬ 
tivo al deber general de servicio de los órganos del Estado. Como ésta, también 
aquél es un deber formulado en blanco y la norma jurídica correspondiente, al igual 
que la norma jurídica disciplinaria, vma ley en blanco. El orden jurídico mismo no 
le asigna todavía ningún contenido concreto, no prescribe materialmente al sujeto 
una determinada conducta, un acto o una abstención determinada. El deber de obe¬ 
diencia del súbdito sólo adquiere un determinado contenido por medio de las corres¬ 
pondientes órdenes de la autoridad administrativa competente, sin que, a su vez, 
suponga ninguna diferencia el que estos actos de carácter administrativo representen 
actos de disposición individual o decretos generales.*^ 

I>esde un punto de vista que no fuese el jurídico-formal puro, podría alegarse 
en contra de la construcción llevada a cabo en nuestras anteriores consideraciones, 
según la cual los decretos de organización, al igual que todos los actos administra¬ 
tivos en general, no estatuyen deberes jurídicos, sino que se limitan a hacerlos valer, 
sin que, por tanto, sea posible ver en estas disposiciones verdaderas normas jurídicas, 
el que aquel que determine el contenido de un deber jurídico no sólo lo hace valer, 
sino que además, lo crea. Cabrá, en efecto —como ya hemos podido señalar más 
arriba—con referencia al momento material en el hecho de llenar la norma 
jurídica dejada en blanco, de señalar las condiciones a las que se enlaza la voluntad 
del Estado de imponer una sanción, ver en ello la "formación” de la voluntad del 
Estado, y en los "factores” el punto de partida de la norma y la obligación. La 
inadmisibilidad de esta construcción por razones metodológicas de orden general, 
ha quedado ya expuesta. Aquí, nos limitaremos a demostrar su falsedad, llevándola 
ad absurdum por medio de una analogía con el derecho privado, analogía tanto más 
importante e impresionante cuanto que nos ofrece una profunda visión en cuanto 
a las relaciones entre el orden jurídico y la administración pública. 

También en el campo del derecho privado se da con bastante frecuencia el caso 
de normas jurídicas extendidas en blanco. El código civil —en relación con las leyes 


La construcción aquí desarrollada no parece hallarse, a primera vista, muy lejos del 
criterio de Anschubtz, representante típico de la teoría dominante, a pesar de las conse¬ 
cuencias tan divergentes a que llega este autor. Dice, en efecto, l. c., pág. 71: “Si la autori¬ 
dad de las normas jurídicas se deriva de su propia esencia y todo aquel a quien interesa debe 
prestarles acatamiento, el hecho de que una norma administrativa haya de set obedecida no 
se desprende directamente de su naturaleza, sino sólo de un modo indirecto, por medio de la 
norma jurídica, que es la que da a la administración el derecho de set obedecida en sus pro¬ 
videncias y disposiciones; a este derecho responde, de una parte, el deber de servicio de los 
funcionarios y, de otra parte, el deber general de obediencia del ciudadano”. Ahora bien, si 
Anschuetz hace descansar el deber de servicio de los funcionarios, por lo menos “indirec¬ 
tamente”, sobre una noima jurídica, no se explica uno por qué considera los deberes propios 
del cargo, y aún menos por qué no concibe a los órganos como sujetos de derecho. La 
contradicción entre la premisa y la consecuencia salta a la vista. 

83 Cfr. supra, en este mismo cap. 
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ejecutivas, tan necesaria desde el punto de vista de la norma jurídica— no fija, por 
regla general, el contenido de los deberes jurídicos civiles, sino que suele dqar su 
determinación al arbitrio de las partes. La prestación que A se obliga a realizar 
jurídicamente a favor de B depende, en muchos casos, del acuerdo que entre las 
partes se establezca. La norma jurídica por virtud de la cual el deudor se halla obli¬ 
gado a restituir al acreedor la cantidad de mil en concepto de préstamo es una norma 
jurídica formuladá en blanco, que reza así: si alguien recibe una determinada can¬ 
tidad de cosas fungibles comprometiéndose a devolver la misma cantidad de cosas 
de igual calidad y el prestatario no la restituye, el Estado aplicará, previa la acción 
judicial del acreedor, las medidas de ejecución correspondientes. 

El substracto del deber jurídico, es decir, la suma que es obligado devolver, se 
determina por las partes, en el caso concreto. Son ellas quienes tienen que llenar 
lo que la norma jurídica deja en blanco, dando a ésta un determinado contenido. 
Y la analogía cobra plena claridad cuando se establece un paralelo entre los de¬ 
beres de los órganos públicos y los deberes privados de servicio. No puede dudarse 
que el deber de servicios del obligado a prestarlos, en la locatw conductio operarum, 
descansa sobre la ley, sobre el código civil. La obligación del obrero de ejecutar los 
encargos que reciba del patrono dentro del marco del contrato de servicios, consti¬ 
tuye un deber jurídico, ya que su inobservancia representa una infracción del con¬ 
trato y se halla penada mediante las sanciones civiles correspondientes. Nadie tiene 
derecho a suponer que es el patrono el que obliga al obrero, quien estatuye los 
deberes de servicios de éste. Esto sería imposible, entre otras razones, porque, pen¬ 
sando así, con la misma razón podría afirmarse que es el mismo obrero quien es¬ 
tatuye sus deberes en cuanto a los servicios que ha de prestar, mediante un acto 
de autobligadón, lo que, evidentemente, seria absurdo. Lo único correcto, atenién¬ 
dose a la terminología de la propia ley, es, evidentemente, considerar todos' los 
encargos del patrono como comprendidos dentro del marco del propio contrato. El 
patrono, cuando ordena la ejecución de un determinado encargo, se limita a hacer 
valer para el caso concreto el deber jurídico del obrero, tal como la ley lo establece 
y proclama; exactamente lo mismo que la orden administrativa o el decreto adminis¬ 
trativo se limita a hacer valer los deberes de servido del órgano del Estado. 

Supongamos que sea el patrono quien imponga un d^er al obrero con cada 
encargo que le confiere —del mismo modo que algunos suponen que es el poder 
ejecutivo quien, con sus actos de disposición o sus decretos, estatuye el deber del 
órgano de realizar el acto de servicio que se le ordena—: ello equivaldría a equi¬ 
parar a la ley al patrono, quien se halla sometido a ello, ni más ni menos que el 
obrero. (Del mismo modo que representa una equiparadón de la administración 
pública al orden jurídico el empeñarse en sostener que son fuente creadora de debe¬ 
res jurídicos los actos de administradón. Ejemplo de ello es el llamado "decreto de 
derecho” de la teoría dominante.) 

Habría que suponer, según eso, que la voluntad del patrono se equipara a la 
voluntad del Estado en el orden jurídico por el hecho de que el Estado, en el orden 
jurídico, dedara de antemano que es su voluntad o condición de ella lo que el 
patrono, dentro de ciertos y determinados límites declare querer. Y esta misma cons¬ 
trucción habría que aplicarla, por analogía, en todos aquellos casos en que la ley 
misma no se adelante a fijar el contenido concreto del deber jurídico, sino que se 
remita para ello a la libre voluntad de las partes. 
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Semejante construcción debe ser resueltamente techazada, puesto que borra o 
desdibuja toda clase de límites entre la volimtad del Estado proclamada en el orden 
jurídico y la volxmtad del sujeto sometido a éste. Y, en realidad, dentro del derecho 
privado jamás ha llegado a tomarse en serio semejante concepción de la voluntad 
de las partes en relación con el orden jurídico. Pues bien, en sus relaciones con el 
orden jurídico, el Estado, en cuanto sujeto de derechos y deberes, el Estado consi¬ 
derado como sujeto de la administración pública, ocupa, en principio, la misma 
posición que las demás personas con las que, en este terreno, se halla coordinado, 
sin ocupar ninguna posición superior con respecto a ellas. 

Tal es la insoslayable consecuencia de la teoría que se esfuerza en concebir al 
Estado jurídicamente, es decir, como sujeto titular de derechos y dd)etes, como per¬ 
sona. De aquí que sea tan admisible reconocer al Estado como administrador, cuando 
establece un acto administrativo específico — ya. se trate de un acto de disposición o 
de un decreto—, la capacidad de estatuir deberes, que sólo incumbe al orden jurí¬ 
dico, como lo sería, por absurdo, admitir la existencia de cualesquiera deberes ju¬ 
rídicos civiles no estatuidos por la misma ley, sino por acuerdo de las partes con¬ 
tratantes. 

Así como el patrono privado tiene a su disposición el deber pijamente formal 
de servicio del obrero, al que la ley no asigna un contenido concreto, para que él se 
encargue de darle ese contenido dentro del marco del contrato, la administra¬ 
ción pública es dentro de los límites de la competencia estatal y en aquello en que 
lo exija la ejecución de la voluntad del Estado contenida en el orden jurídico, la 
encargada de infundir un contenido al deber puramente formal de los órganos del 
Estado. No es otra la misión y la significación de los decretos de organización, cuyo 
carácter puramente administrativo, tal cómo lo reconoce la teoría dominante, se re¬ 
vela precisamente en esto. Y no de otro modo procede tampoco la organización de 
las grandes empresas privadas: en forma de decretos generales, en que los emplea¬ 
dos van llenando los blancos que, quedan en los deberes puramente formales de 
servicio. Es la misma actividad organizadora y administrativa que, en cuanto a su 
naturaleza jurídica, desarrolla la persona-Estado en el plano de la administración. 

No debe perderse de vista, sin embargo, una diferencia esencial, y es que los 
particulares se hallan, en realidad, vinculados a esta actividad administrativa, "den¬ 
tro de los límites de la ley”, de un modo libre, es decir, sujetos tan sólo al consen¬ 
timiento de la otra parte contratante, bastando con que no infrinjan las leyes vigen¬ 
tes, mientras que el Estado o sus órganos se hallan sujetos a los límites de las leyes, 
en cuanto que cada uno de sus actos y cada una de las disposiciones contenidas en 
sus decretos necesitan apoyarse en una base legal, ya que toda su actividad no puede 
ser otra cosa que la realización de la voluntad del Estado previamente proclamada 
por el orden jurídico. 

Unas cuantas palabras nada más acerca del problema de lo que significan las 
disposiciones de organización formuladas en forma de ley. La teoría dominante 
entiende —como se desprende de las citas que más arriba hacíamos de Anschuetz— 
que no por incorporarse a una ley formal adquieren las disposiciones de organiza¬ 
ción el carácter específico de actos administrativos. La teoría dominante no con¬ 
sidera como normas jurídicas las disposiciones de organización, aunque se presen¬ 
ten bajo forma de ley. 

Este resultado se deriva, de un modo bastante consecuente, de la concepción 
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fundamental mantenida por la teoría de Jelunek-Anschuetz con respecto a las 
relaciones entre la legislación y la administración. Desde el punto de vista de la 
construcción por nosotros aceptada, el problema planteado encuentra la siguiente 
solución. 

Como los preceptos de organización se limitan a establecer las condiciones a que 
se enlaza la voluntad del Estado que forma el contenido de la norma jurídica en 
que se estatuyen los deberes del órgano, queda descartada de antemano la posibili¬ 
dad de considerar estas disposiciones como tales normas jurídicas. En lo que a este 
resultado negativo final se refiere, debemos estar, por tanto, de acuerdo con la 
teoría dominante. No podemos evitarlo, sin embargo, en cuanto a las razones en 
que se apoya. Una ley que contenga disposiciones de organización no puede ser 
nunca considerada —como toda ley en sentido formal— como un acto adminis¬ 
trativo. Un acto administrativo, en cuanto función del ejecutivo, sólo puede con¬ 
cebirse como actividad de los órganos del Estado; el legislativo, en cambio, no 
puede nunca reconocerse —^ya se ha dicho más arriba— como función del Estado, 
ni podemos, por tanto, ver órganos del Estado en los hombres que intervienen en 
las actividades legislativas. Para los efectos de la construcción jurídica, la "ley” no 
interesa nunca como función o como actividad, es decir, desde el punto de vista 
genérico, como ocurre cuando se trata de actos puramente administrativos, de deci¬ 
siones, actos de disposición o decretos del poder ejecutivo, incluyendo entre ellos 
los de la administración de justicia; no hay, para decirlo en otras palabras, dentro 
del marco de la construcción jurídica ninguna actividad estatal de carácter "legis¬ 
lativo” que pueda considerarse análoga a la de la administración. En el horizonte 
del conocimiento del derecho la ley aparece siempre como un hecho consumado, 
como el producto final de una actividad, por decirlo así, no como esta ' actividad 
misma, ya que ésta no puede serle imputada, como tal, a la persona-Estado. De aquí 
que sea un contrasentido la idea de actos administrativos en forma de ley. 

Si no podemos considerar como normas jurídicas las disposiciones de organiza¬ 
ción presentadas en forma de ley, ello se debe, sencillamente, a que estas disposi¬ 
ciones sólo envuelven una parte de aquellos elementos que figuran entre las partes 
esenciales integrantes de la norma jurídica. Se limitan, en efecto, a estatuir las con¬ 
diciones de una voluntad del Estado, y no esta voluntad misma. Se trata —si vale 
el término— de normas jurídicas incompletas o de partes integrantes de ellas. Sólo 
cuando van unidas a las normas penales disciplinarias forman normas jurídicas y 
estatuyen deberes jurídicos; del mismo modo que las disposiciones del código civil 
sólo constituyen normas jurídicas y regulan deberes jurídicos en unión de los pre¬ 
ceptos de las leyes de ejecución en que se estatuyen las sanciones civiles corres¬ 
pondientes. 

Y no vale objetar que, desde el punto de vista material, no representa ninguna 
diferencia el que las normas de organización aparezcan en forma de ley o en forma 
de decreto, ya que el fin perseguido es en ambos casos el mismo. A esto cabe repli¬ 
car que, aunque el hecho que se invoca sea exacto, como lo es, no tiene un valor 
decisivo desde el punto de vista de la construcción jurídica, ya que a ésta sólo le 
interesa el factor formal y no el factor material (el fin). La ley y el acto admi- 
nistrativo sólo se ofrecen a nuestra consideración desde el punto de vista de su 
cualidad formal, y sólo en el plano de estas relaciones formales es posible distin¬ 
guirlos. 
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EL DERECHO SUBJETIVO 
A) EL CONCEPTO DEL DERECHO SUBJETIVO 

CAPÍTULO XXII 
LA TEORIA DEL INTERES 


E>espués de haber demostrado, en las precedentes investigaciones, que la hipótesis 
de deberes de los órganos que no tienen el carácter de deberes jurídicos de la per- 
sona-Estado responde a una necesidad de la construcción jurídica, poniendo con ello 
fuera de duda que los órganos del Estado gozan de propia sustantividad como su¬ 
jetos de deberes y tienen su propia personalidad jurídica, podemos investigar ya el 
problema de la posición que los órganos ocupan desde el punto de vista del dere¬ 
cho subjetivo, es decir, el problema de si los órganos del Estado pueden ser también 
sujetos de derechos, o sea personas en sentido jurídico, en lo que a esa clase de 
derechos se refiere. 

Ello brinda a nuestras investigaciones la posibilidad de tomar partido ante el 
concepto del derecho subjetivo. E inspirándonos en el sentido que informa toda la 
construcción del sistema aquí desarrollado, esto plantea ante nosotros el problema 
de derivar el derecho subjetivo —como anteriormente hemos hecho en lo tocante 
al deber subjetivo— de la norma jurídica objetiva. 

Así como anteriormente hemos expuésto cuál es la fórmula con arreglo a la cual 
se subjetiviza la norma jurídica objetiva para convertirla en deber jurídico de un 
determinado sujeto, es decir, cómo una norma jurídica del orden objetivo se con¬ 
vierte precisamente en un deber mío, ahora hemos de poner de manifiesto cómo el 
orden jurídico general estatuye un derecho subjetivo determinado y concreto, cómo 
la norma jurídica puede representar un derecho mío. 

Solamente así, y no de otro modo puede formularse el planteamiento del pro¬ 
blema referente al llamado derecho subjetivo, si es que éste se reconoce, al igual 
que el deber subjetivo, como algo que sólo el orden jurídico objetivo puede estatuir; 
es decir, si se ve en ambos solamente una forma subjetiva de manifestarse la norma 
jurídica, rechazando con ello la concepción iusnaturalista, según la cual el derecho 
y el deber tienen una existencia independiente del orden jurídico, que las normas 
jurídicas se limitan a proteger o garantizar. 
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No incurrimos, evidentemente, en ninguna exageración si afirmamos que, de 
todos los conceptos jurídicos fundamentales, es precisamente este del derecho subje¬ 
tivo el más estudiado, el más discutido en la teoría. Hasta tal punto absorbe y 
concentra este concepto el interés científico, que la teoría desdeña o abandona casi 
totalmente el concepto, con él coordinado, del deber subjetivo. Este hecho —seña¬ 
lado ya con anterioridad— encuentra su más nítida y acusada expresión en la ter¬ 
minología ya habitual en la doctrina imperante y generalizada también en la prác¬ 
tica vulgar, según la cual el nombre de "derecho en sentido subjetivo” se reserva 
exclusivamente para expresar la facultad. Es decir, se emplea para designar esta forma 
subjetiva de manifestarse la norma jurídica, que no es la única ni siquiera la esen¬ 
cial o la necesaria, un término técnico que debiera aplicarse sobre todo, por su 
sentido y significación, al deber jurídico subjetivo, que es el que —ya lo hemos 
demostrado más arriba— habría que considerar en primer término como la forma 
subjetiva de manifestarse la norma jurídica, es decir, como el derecho en senti¬ 
do subjetivo. 

Los orígenes de esta terminología, que repercute de un modo profundo y pre¬ 
ñado de consecuencias sobre la formación de los conceptos jurídicos, se remonta a 
los comienzos de la teoría jurídica moderna en general: a la doctrina del derecho 
natural. Ya los representantes de esta tendencia, hoy ciertamente abandonada, pero 
que aún sigue repercutiendo y que no ha sido superada del todo, ni mucho menos, 
identifican lisa y llanamente los conceptos de "derecho subjetivo” y "facultad”, 
sin asignar al concepto del deber jurídico, en modo alguno, la posición que le co¬ 
rresponde en el sistema de los conceptos jurídicos. 

A estos primeros fundadores de una especulación general en tomo a los pro¬ 
blemas del derecho es a quienes hay que atribuir, en realidad, la carencia de un 
término técnico independiente, para designar la forma subjetiva de manifestarse 
la norma jtirídica o el derecho objetivo que puede coexistir con lo que se entiende 
por "facultad", el hecho de que la actual terminología en boga caracterice con la 
misma expresión, con la palabra "derecho", tanto la norma jurídica objetiva como 
una de sus dos modalidades subjetivas, terminología a la que debe achacarse, evi¬ 
dentemente, la culpa de que, todavía hoy, se considere y reconozca lo que se llama 
"derecho” como la única forma subjetiva de manifestarse la norma jurídica, igno¬ 
rando, en cambio, la otra, la constitutiva del deber jurídico. 

La terminología de la teoría del derecho natural tiene su preferente explicación, 
tal vez, en factores de orden histórico-psicológico. No debe olvidarse que esta teoría 
surgió precisamente en la época del Estado absoluto de policía y dd)e concebirse, 
en gran parte, como una reacción política contra este tipo de Estado, presentando 
por toda su estructura —como sigue ocurriendo todavía hc^— más bien un carácter 
ético-material que jurídico formal. Tratábase de enfrentar al Estado de entonces, 
con sus profundas injerencias en la vida privada y con la tupida red de órdenes y 
prohibiciones de que rodeaba al individuo, un postulado político emancipador ves¬ 
tido con el ropaje de una teoría según la cual el hombre es "libre”’ por naturaleza, 
como lo era antes de existir el Estado, antes de que el Estado le privase en gran 
parte de esta libertad, alegando en justificación de tal despojo la razón de que, a 
cambio de ello, protegía el resto de libertad que al hombre se le dejaba. 

Sólo este carácter eminentemente ético-político de la teoría del derecho natural 
puede explicar el que esta teoría —dirigida, en el fondo, contra el Estado y su 
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derecho— designa como "derecho” o "derecho natural” aquella libertad innata, pre¬ 
estatal o extraestatal, contra la que atentaban el Estado y su derecho, estado de 
libertad que estos factores no podían crear, sino simplemente menoscabar o restrin¬ 
gir. El concepto del "derecho natural” es de p<» sí un concepto subjetivo y se 
halla, por naturaleza, en una contraposición consciente y deliberada con lo que la 
moderna teoría jurídica puede considerar única y exclusivamente como "derecho” en 
sentido objetivo o subjetivo, que es el derecho positivo. 

En la historia de las ciencias, no es un fenómeno aislado, ni mucho menos, el 
de que un término vaya perdiendo su sentido y significación ordinarios hasta acabar 
designando, al la postre, cabalmente lo contrario de lo que en un principio signifi¬ 
caba. La palabra "derecho” significa, por su propia naturaleza, ordenación y, por 
tanto, vinculación o sujeción; pues bien, en la terminología del derecho natural se 
opera un cambio de sentido, que equivale a una inversión directa de éste: "derecho”, 
para esta teoría, es sinónimo de libertad. 

Se trata de un proceso histórico muy claro y perfectamente explicable, desde el 
punto de vista psicológico. Es muy natural que, en una época de amplias y profun¬ 
das restricciones personales del individuo por obra del Estado y de su derecho, 
en un estado de cosas en que el círculo de lo ordenado o prohibido por el Estado se 
revela a la sensibilidad subjetiva como mucho más extenso que la órbita del indi¬ 
viduo libre de la acción del Estado, las reflexiones que versan sobre el Estado y el 
derecho se planteen, por encima de todo, este problema; ¿qué es lo que la ordena¬ 
ción del Estado no ordena o prohíbe, lo que se halla libre del Estado y de su or¬ 
denación 7 

Este orden de reflexiones no dejaba ni podía dejar margen al fenómeno del 
deber, jurídico, estatuido pura y exclusivamente por el derecho positivo. Pues este 
punto de vista no se proyectaba precisamente sobre los límites mismos, sino sobre 
lo delimitado; lo que le interesaba no era la protección, sino lo que se trataba de 
proteger. Sus especulaciones no versaban sobre el aspecto formal del problema, 
sobre los límites trazados por el orden jurídico positivo, sino sobre el aspecto ma¬ 
terial; sobre lo contenido dentro de estos límites. El concepto del derecho de los 
iusnaturalistas era el concepto de un derecho "subjetivo”: comprendía precisamente 
aquello que no era derecho, en el sentido del derecho positivo; en un doble sentido, 
a saber: tanto en el de lo que no era derecho positivo y la teoría iusnaturalista pos¬ 
tulaba como derecho natural en contra del orden vigente como en el de lo que, 
en cuanto el lado material deí fenómeno total de su naturaleza, no podía ser con¬ 
siderado como derecho en sentido formal. 

Este concepto del derecho de los iusnaturalistas, cuyo carácter fundamental es 
el de un concepto político-nuterial, directamente contrapuesto al jurídico-formal, 
perdura todavía hoy, en esencia, en el concepto del derecho subjetivo de la teoría 
moderna. Todas las construcciones del derecho subjetivo que se ha esforzado en 
levantar la moderna teoría jurídica revelan, indeleblemente, el rasgo sustancial es¬ 
pecífico propio del derecho natural. Captan, exclusiva o parcialmente, el elemento 
sustancial de aquel fenómeno en que solamente la jorma puede ser considerada, en 
rigor, como derecho, 

Por medio del orden jurídico los hombres se ven jurídicamente obligados a un 
determinado comportamiento, ya consista en un hacer o en una abstención. En el 
estatuir estos deberes jurídicos consiste la protección que el orden jurídico confiere; 
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el deber estatuido por el orden jurídico marca el limite o la frontera, a uno de 
cuyos lados se halla la sujeción de la persona obligada y al otro la "libertad” y la 
"protección” de todas las demás. En el estado de cosas en que resulta, para uno o 
para muchos, del hecho de que alguien se halle jurídicamente obligado a un acto 
o a ima abstención no hay que ver otra cosa que el reflejo material del deber ju¬ 
rídico, el cual escapa ya a la posibilidad de ser captado desde el pimto de vista 
juridico-formal. 

Si a este reflejo material de un deber jurídico se le da el nombre dé "derecho 
subjetivo”, como hace aquella teoría que contrapone a todo deber jurídico un corres¬ 
pondiente "derecho subjetivo” complementario, se incurre en el error metodológico 
de fijarse precisamente en el reverso material de aquel fenómeno de conjunto, en el 
que lo único que interesa al concepto jurídico es su lado opiiesto, el lado formal. 

El siguiente ejemplo ilustrará nuestro pensamiento. La norma del derecho penal 
por la que se estatuye el deber jurídico de abstenerse de robar crea un estado de 
protección jurídica. El "derecho subjetivo de no ser robado” significaría, pura y 
simplemente, una transcripción vulgar, hecha desde el punto de vista del interesa¬ 
do, del deber jurídico de no robar, que pesa sobré todos. Lo relevante, para los 
efectos jurídicos, en este substráete de hecho que se trata de caracterizar es, pura y 
exclusivamente, el deber jurídico indicado. Y el término de "derecho subjetivo” 
expresa tan sólo el aspecto material y negativo de él. 

En realidad, apenas se encontrará entre los teóricos modernos uno solo que 
admita o proponga semejante derecho subjetivo, de uno, basado en el deber de 
todos los demás de abstenerse de la comisión de delitos. Y, sin embargo, esa y 
no otra es la construcción que al derecho subjetivo se da en el campo del derecho 
civil. El derecho de propiedad reconocido como derecho subjetivo no es tampoco, 
primordidmente, otra cosa que el reflejo material del deber jurídico civil de abste¬ 
nerse de toda injerencia en los bienes de propiedad de otro. Ese "derecho” que 
suele presentarse como el contenido negativo de la propiedad y que consiste en 
excluir a todos los demás de las cosas de propiedad nuestra no es, en rigor jurídico 
y correctamente expresado, sino el deber jurídico cualificado que sobre aquéllos pesa. 
En la doctrina se ha puesto ya bien de relieve ^ que el llamado contenido positivo 
de la propiedad, o sea el "derecho” de hacer lo que se quiera con la cosa propia 
—el goce jurídico— constituye, en realidad, un hecho jurídicamente irrelevante; 
dista todavía mucho, sin embargo, de comprenderse y reconocerse esto en todo su 
alcance. 

En esta concepción del "derecho” que recae sobre actos o abstenciones propias, 
en la noción del derecho como un "poder de licitud” reside precisamente el error 
fundamental específico del derecho natural, el cual identifica con el "derecho” 
sencillamente, la órbita que deja libre la ordenación del Estado, es decir, todo lo 
que no es objeto de deber o prohibición, identificando lo no debido con lo que 
lícitpiente puede hacer el hombre coa arreglo a su voluntad. Sólo una total y 
completa <3c cstA uiAficra íxiAtectal tie concebir ptiedc conduclf ¿í Id 

formación de conceptos jurídicos correctos. Si, a pesar de ello, la propiedad consti¬ 
tuye, en efecto, un "derecho subjetivo”, y no simplemmte el reflejo de deberes 


^ Cjr., per ejemplo, Thon, Rechtsnorm und subjehives Kecht, passim. 
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jurídicos subjetivos, es porque impera en ellá un aiterio del que hablaremos más 
adelante. 

Tres teorías del derecho subjetivo cabe distinguir, fundamentalmente, en la 
doctrina jurídica moderna; la teoría del fin o del interés, mantoiída por Jhering 
y sus partidarios, la teoría de la voluntad de los romanistas, que tiene por prin¬ 
cipales sostenedores a Windscheid, Arndts y otros; finalmente, la teoría que in¬ 
tenta combinar en el concepto del derecho subjetivo los factores interés y voluntad, 
teoría que fue fundada por BERNAlTatK y aceptada y desarrollada a su modo por 
Jelunek. 

La crítica de estas teorías, que debe preceder aquí a la exposición positiva de 
una construcción propia del derecho subjetivo, tendrá que limitarse por fuerza, 
dentro del marco de las presentes investigaciones, a los resultados típicos y más 
esenciales, sin entrar para nada en las desviaciones y divergencias de los numerosos 
autores que se ocupan del problema en cuestión, en aquello en que no revistan una 
importanda sustancial para los principios fundamentales. 

El error fundamental de la teoría iusnaturalista, que en su concepto del derecho 
subjetivo sólo capta el reflejo material del deber jurídico, se refleja más daramente 
que en ninguna otra en la teoría del fin o del interés, asociada al nombre de Jhering. 
Sabido es que Jhering define el derecho subjetivo como un “interés jurídicamente 
reconocido”,® por entender que el orden jurídico sólo confiere derechos subjetivos 
en grada al interés y que el derecho subjetivo no tiene otra función que la de 
proteger los intereses individuales. La característica determinante de su definición 
la constituye, por tanto, el factor fin. 

La más sustancial refutaciiki de la teoría de Jhering y la única que, en reali¬ 
dad, se le puede oponer en el plano de los prindpios es la que se desprende de la 
reflexión de que el factor fin, tomado aquí como base para la constmcción del 
concepto del derecho subjetivo, hace imposible de antemano el nacimiento del con¬ 
cepto que se trata de construir. ¿Por qué? Porque el factor material fin no puede 
ser nunca ni en modo alguno parte integrante de un concepto jurídico formal. Sin 
embargo, Jhering no comparte esta concepción metodológica fundamental, que es¬ 
capa en última instancia a toda demostración, puesto que se desprende, pura y sim¬ 
plemente, de su concatenación lógica con una concepción general del mundo; para 
él, toda constmcción formalista del derecho debe ser rechazada de antemano como 
falsa.® Por eso, si queremos rechazar eficazmente la teoría de Jhering tendremos 
que situamos en el propio punto de vista de este autor. Deberemos señalar cómo 
el concepto del derecho subjetivo establecido por Jhering es insostenible y contra¬ 
dictorio, con base precisamente en la teoría del fin. 

Lo que en la teoría iusnaturalista representa la "libertad” innata del individuo, 
independiente de toda ordenación del Estado y limitada por el derecho positivo, 
es lo que en la definición de Jhering representa el "interés”. Exactamente igual 
que los teóricos del derecho natural, Jhering no cree necesario derivar el derecho 
subjetivo del derecho objetivo; lejos de ello, lo concibe como algo sustancialmente 
distinto de la norma jurídica. El derecho objetivo es algo aparentemente formal, 
protección o limitación; el derecho subjetivo jheringiano, en cambio, al igual que 


2 Geht des rómischen Reehts, parte III, 4® ed., 1888 ,pág. 339. 
8 Ibid. pág. 341. 
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el de los teóricos iusnaturalistas, constituye algo material: el objeto de la protec¬ 
ción, lo protegido. Entre el derecho en sentido objetivo y el derecho en sentido 
subjetivo levanta Jhering, ni más ni menos que la teoría del derecho natural, 
una contraposición: la contraposición que media entre la forma y el contenido, 
contraposición tan completa, que debe considerarse, incluso, como terminológica¬ 
mente inadmisible el designar ambos términos antagónicos, ambos polos, con la 
misma palabra "derecho”. 

Entre la concepción iusnaturalista y la jheringiana no media otra diferencia 
—si es que puede hablarse, en realidad, de una diferencia— sino la de que aqué¬ 
lla hace hincapié en el hecho de la lúnitación, en las relaciones entre el derecho 
objetivo y el derecho subjetivo, mientras que ésta subraya o destaca, fundamental¬ 
mente, el aspecto de la protección. En realidad, protección y limitación no son 
más que dos aspectos distintos, dos facetas de una misma función, emanada del 
orden jurídico objetivo. El interés del individuo es limitado por el orden jurídico 
en la misma medida y al mismo paso que es protegida la libertad, y viceversa; la 
libertad del individuo es limitada por el orden jurídico en consonancia con la pro¬ 
tección que ésta presta al interés individual. La norma jurídica en que se estatuye 
un deber jurídico representa una restricción de la libertad y del interés de la per¬ 
sona en la misma medida y del mismo modo en que entraña una protección de 
la libertad y el interés de los otros. Todo lo que se halla dentro de la órbita de la 
libertad puede ser sujeto de un interés. Jhering no hace otra cosa que subjetivar 
el factor libertad de las iusnaturalistas. 

Gerto es que parece tomar cierta delantera a la teoría del derecho natural en 
cuanto que toma por contenido de un derecho subjetivo, en vez del factor pura¬ 
mente negativo de la "libertad" objetiva, un factor de signo positivo: el "interés 
del individuo”, interés subjetivo y concreto. Esta ventaja es, sin embargo, puramente 
aparente. En realidad, el interés de Jhering no es sino la esfera negativa de li¬ 
bertad del derecho natural, el estado de protección o limitación establecido por 
el orden jurídico. Jhering no consigue hacer del concepto del derecho subjetivo 
algo más que el simple reflejo natural del deber jurídico, no logra sacarlo de la 
órbita negativa de la libertad protegida y limitada, en el orden jurídico. Las 
siguientes consideraciones demuestran en detalle esta afirmación. 

Quien afirme, con Jhering, que el orden jurídico persigue como fin el pro¬ 
teger los intereses de los individuos, sólo podrá entender esto, primordialmente, 
en el sentido de considerar como misión de las leyes la protección de aquello que el 
individuo siente y reputa, en el caso concreto, como su interés. El interés es un 
substráete de hecho puramente psíquico y de naturaleza, concretamente, psíquico- 
individual, acerca de cuya existencia o inexistencia decide, exclusivamente, el es¬ 
tado de ánimo del individuo. 

Esta concepción, sin embargo, conduce a consecuencias insostenibles, ya que 
lleva aparejada como inevitable corolario la hipótesis de que el orden jurídico no 
conferiría protección ni existiría, por tanto, derecho subjetivo, en todos aquellos 
casos en que, aun admitida la posibilidad de protección del orden jurídico para 
el caso de existencia de su interés, no se diese un interés real y concreto por parte 
del sujeto de que se trata. Es decir, para poner un ejemplo claro, el individuo 
sólo sería, jurídicarpente, propietario de una cosa siempre y cuando que tuviese 
un interés psíquico en ello, y no podría alegar un derecho a la devolución de la 
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cantidad prestada cuando hubiese perdido o no hubiese tenido nunca un interés 
en ello. 

Ahora bien, esta consecuencia se haUa, evidentemente, en contradicción con lo 
que dispone el derecho objetivo. Ninguna norma jurídica condiciona la existencia 
de su derecho subjetivo o de un deber ajeno a la demostración de que existe un 
interés psíquico, ni requiere la prueba de la existencia de tal interés para el ejer¬ 
cido de los derechos o el cumplimiento de los deberes. Semejante disposición sería 
tanto más disparatada cuanto que el ejercicio de los derechos es ya de por sí expre¬ 
sión palmaria de la existencia de un interés. 

La indiferencia total del interés individual concreto —y otro que no fuera 
éste no sería concebible— para la construcción jurídica del derecho subjetivo es 
dara y manifiesta. El millonario que, en el caso dado, carezca del mis pequeño 
interés en la devolución de una pequeña suma entregada en préstamo y que se 
halle, induso, interesado, por los motivos que sea, en que no le sea devuelta, debe 
ser considerado, a pesar de ello, por el jurista como asistido de un "derecho” a la 
restitución, pues la expresión según la cual "tiene derecho a que se le devuelva” 
la cantidad prestada significa, pura y simplemente, que puede redamarla jurídica¬ 
mente y no que de hecho la redame, lo que en principio equivale a que quiera 
reclamarla o tenga interés en hacerlo. 

Empeñarse en condicionar el derecho subjetivo a la restitudón al hedió de que 
"se halle interesado” es desde el punto de vista del jurista, establecer un requisito 
superfino y arbitrario, aunque ello pueda ser importante para el psicólogo, puesto 
que y en la medida en que éste proyecta su atención sobre un mundo distinto 
del que interesa al jurista, sobre el mundo de la reaEdad de los hechos sobre el 
mundo del ser, indagando cuándo, por qué y en qué condiciones hace el titular 
de un derecho uso de éste. 

Se incurre, así, en una confusión entre el método jurídico-normativo —el poder 
del derecho subjetivo equivale al deber ser del deber subjetivo— y el método 
psicológico-explicativo. Si el derecho subjetivo se explica como un interés, nece¬ 
sariamente tendrá que desaparecer el primero cuando deje de existir el segundo. 
Y la absurda consecuencia de esta concepción se manifiesta con toda su fuerza y 
claridad cuando se tiene presente que la psique humana no es capaz, en modo 
alguno, de vigilar permanentemente para la guarda de tantos intereses cuantos 
derechos subjetivos pueden, según la jurisprudencia, tener por titular al hombre. 
El interés es, cabalmente, un hecho psíquico, y semejante teoría de interés dd)iera 
reputarse, en rigor, el ejemplo típico de las monstruosas consecuencias a que la 
jurisprudencia conduce cuando se extravía por los campos de la psicología. 

Ahora bien^ Jhering no entiende por "interés”, claramente, el interés real y 
concreto del individuo titular del derecho subjetivo. No tiene más remedio que 
reconocer, forzado a ello, por la lógica de las cosas, que la ausencia de un interés 
o de una utilidad subjetivos, en el caso concreto, no excluye, en modo alguno, la 
hipótesis de un derecho subjetivo. Lo que importa, según él, es simplemente 
la posibilidad de un interés. Y, con su definición, Jhering no tiene en vista pre¬ 
cisamente el interés que de hecho se dé en el individuo titular del derecho, sino 
el que el legislador admite como interés existente en la generalidad de los casos 
y protege en el orden jurídico. Declara, en efecto, que "todo derecho admitido in 
thesi es la expresión de un interés que el legislador reconoce como digno y nece- 
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sitado de protección, según el punto de vista de su tiempo”,* designando como 
sujeto del derecho, según esto, a aquel "a quien la ley destina la utilidad del 
mismo”, al "destinatario”.® Y los teóricos que, apoyándose en Jhering, afirman 
el interés como contenido u objeto del derecho subjetivo, insisten todos con gran 
fuerza en que se trata, simplemente, del interés promedio, existente en la genera¬ 
lidad de los casos.® 

Examinemos de cerca esta construcción, y veremos qué mala pasada juega a 
sus defensores, en este caso, la teoría del fin. El fin que aquí se presenta como 
intención del misterioso "legislador” es incorporado de palabra a la definición, 
pero de hecho se desliza fuera del concepto. 

Es muy verosímil, extraordinariamente verosímil, que fuera, en efecto, "inten¬ 
ción del legislador”, es dedr, de los hombres que de hecho cooperan a la legis¬ 
lación o, más exactamente, de los redactores del texto de la ley, proteger determi¬ 
nados intereses; habría que considerarlos como seres irracionales, en verdad, si se 
admitiese la posibilidad de que estatuyesen una protección sin partir del supuesto 
<le un interés por parte de los sujetos protegidos. 

La afirmación de que el "legislador” trata de proteger intereses no significa, 
en realidad, otra cosa sino afirmar que procede con arreglo a un fin. En este 
sentido, el interés admitido por el legislador no es sino el fundamento o el motivo 
ríe su normación, que, como tal y de por sí, carece de todo relieve tanto para la 
interpretación de la ley como para la construcción jurídica. Lo decisivo, para el juris¬ 
ta, en efecto, es siempre la voluntad del Estado tal como aparece efectivamente 
expresada, nunca los motivos, las opiniones o las intenciones del "legislador”. Si 
nos empeñásemos en considerar como intención del legislador efectivamente ex¬ 
presada en la ley y convertida, por tanto, en voluntad del Estado, el que para la 
existencia de un derecho subjetivo debe unirse a la protección un interés, no de¬ 
beríamos retroceder ante ningún caso en que una posibilidad de protección conte¬ 
nida en la ley careciese in concreto, del interés correspondiente; en tales casos, ten¬ 
dríamos que rehusar necesariamente toda protección jurídica y negar la existencia 
de un derecho subjetivo. Peto, es ya una creencia fimdamentalmente falsa la de 
que el legislador o la ley son los que confieren el “derecho subjetivo”; el "derecho 
subjetivo” es un concepto jurídico creado, no por el "legislador” o por la ley, sino 
por la teoría. Lo que la ley puede hacer es estatuir una protección y condicionarla 
a la existencia de un interés. Si ello representa, y en qué casos y de qué manetas, 
la existencia de im derecho subjetivo, tiene que decidirlo, única y exclusivamente, la 
teoría. 

Queda completamente descartada la posibilidad de aceptar el factor fin o in¬ 
terés como característica conceptual del derecho subjetivo, siempre y cuando que se 
reconozca el principio de que el problema de si existe o no un derecho subjetivo 
en el caso concreto depende de que, en este caso conaeto, exista también un in¬ 
terés individual, con. dio, lo que se hace, en realidad, es renunciar al factor "inte¬ 
rés” como característica del concepto del derecho subjetivo. 

La incorporación de un llamado interés general al concepto individual del de- 

* L. c., pág. 343. 

® i. pág. 336. 

® Cfr., por ejemplo, Bbrnatzik, l. c., pág. 24l, y las consideraciones que acerca de este 
punto se hacen en las páginas siguientes de la presente obra. 
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recho subjetivo cxjnstituye, en verdad, una imposibilidad lógica. Y este error es 
típico en la construcción del llamado concepto "general” del derecho, usual en 
los tiempos modernos. Se incurre en una ilusión provocada por la palabra cuando 
se cree poder justificar la afirmación del factor interés en el concepto del derecho 
subjetivo, aun con respecto a aquellos casos en los que, evidentemente, tal interés 
no existe, alegando que estos casos son excepciones a la regla y que, al hablar de 
interés, no se elude a un interés individual y concreto, sino al que se supone que 
existe en la generalidad de los casos. 

La verdad es que sólo existen intereses individuales y concretos y que, al hablar 
del interés "medió” se expresa, simplemente, el hecho de que se da un cierto 
interés en la generalidad de los casos; con ello no se alude, por tanto, propiamente, 
a un interés, sino a una relación, queriendo expresar de ese modo una relación 
entre intereses, del mismo modo que el nombre de "voluntad colectivd’, no expresa, 
realmente, una voluntad, sino solamente una relación. De aquí que el orden jurí¬ 
dico pueda tener, evidentemente, un interés, pero nunca un interés medio. Al 
usar esta expresión, no se hace más que expresar de un modo vago e impreciso 
el pensamiento de que la protección dispensada por el orden jurídico favorece 
normalmente o por término medio a intereses (es decir, a intereses individuales), 
pero que no siempre sucede eso, no tiene por qué suceder necesariamente y sin 
excepción, razón por la cual no es indispensable que el interés vaya unido a la 
protección conferida por el orden jurídico. Por tanto, si consideramos la protección 
como parte interesante del derecho subjetivo, no tenemos por qué ver en el 
interés una característica esencial de este concepto. Esa idea de los "conceptos 
jurídicos generales", censurada ya en un lugar anterior de la presente obra, res¬ 
ponde a un deplorable error lógico, consistente en confundir el concepto con 
la regla. En efecto, si es cierto que la regla puede admitir excepciones, es decir, 
regir sólo de un modo general, en la mayoría o en la generalidad de los casos, 
no ocurre así con el concepto. No es posible aplicar a los conceptos en gene¬ 
ral, esa distinción usual en los negocios jurídicos entre esentialia y naturalia 
negotii, entre requisitos necesarios o esenciales y requisitos puramente posibles o 
usuales. Y es, en verdad, lamentable que sea necesario recordar a juristas teóricos 
algo tan elemental como el que un concepto sólo puede presentar caracteres esen¬ 
ciales, y no elementos cuya inexistencia no le hagan perder su propia peculiaridad, 
su esencia propia. 

Por eso, precisamente, no puede ser el interés una nota determinante en el 
concepto del derecho subjetivo. Y el burdo error de lógica en que, al proceder 
así, incurre la construcción por nosotros impugnada conduce necesariamente a lo 
que hemos llamado una ficción, en el peor de los sentidos de la palabra. Y bien 
podemos afirmar que toda ficción señala —como una advertencia — el lugar en el 
que una construcción se desvía del camino derecho. En efecto, quien se atenga 
a la definición del deretho subjetivo como un interés jurídicamente protegido, 
se verá obligado a presumir en contra de los hechos la existencia de este interés, es 
decir, a fingir el tal interés, en todos aquellos casos en que no existe, en realidad, 
interés alguno, creyéndose, no obstante, por las razones que sea, en la necesidad de 
admitir la existencia de un derecho subjetivo. 

Este modo de proceder ayuda a poner en claro, a los ojos de quien no tenga 
su espíritu jurídicamente deformado, el verdadero significado de la definición de 
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Jhering. Surge inmediatamente, como es natural, la pregunta de cuál pueda ser 
la razón de que se mantenga en pie como derecho subjetivo, faltando a los términos 
de la definición, un substracto de hecho en que no se dé la característica del 
"interés". Es evidente que el criterio ’ para saber si en el caso concreto existe o 
no un derecho subjetivo no puede ir a buscarse a otra fuente que no sea la defini¬ 
ción previamente formulada. ¿Cómo es posible fingir el interés y añadirlo, por 
este procedimiento al substracto de hecho concreto, si, a la luz del concepto defi¬ 
nido, no podemos detenemos ante un caso concreto que no revele un interés, en 
el que no concurran, por tanto, todas las características esenciales del derecho 
subjetivo ? 

En realidad, todo este proceso que aquí se sigue y que lleva al recurso de la 
ficción demuestra claramente que descansa, en rigor, sobre otro concepto del dere¬ 
cho subjetivo que el basado sobre el interés: sobre un concepto al que el factor 
interés es ajeno. 

Tal es lo que, en realidad, ocurre con el factor material (fin), que figura en 
el concepto del derecho subjetivo formulado por Jhering. Y no deja de ser, en ver¬ 
dad, significativo que un autor como Jhering, que rehúsa la construcción pura¬ 
mente formal de los conceptos jurídicos, sólo sepa incorporar a su concepto por 
medio de una ficción el factor materid, o sea el fin, en el que él cifra la esencia 
de todos los conceptos jurídicos. 

Pero, además, el análisis del concepto jheringiano del derecho subjetivo se re¬ 
vela, asimismo, insostenible desde otro punto de vista. 

La definición del derecho subjetivo formulada por Jhering y en la que se 
contiene, además del elemento material del interés, el elemento formal de la pro¬ 
tección, no se estrella solamente contra el hecho de que su autor se vea obligado 
a admitir la existencia de derechos subjetivos a los que no corresponden, en rea¬ 
lidad, intereses concretos, sino que Jhering abandona, además, su definición desde 
el momento en que cree no poder reconocer como verdaderos derechos subjetivos 
todos los intereses protegidos por el derecho. 

Dice, en efecto, Jhering: "No toda ley que protege un interés crea un derecho 
subjetivo a favor del interesado," E inmediatamente después, define este derecho en 
sentido subjetivo como "el derecho a reclamar y obtener esta protección". Esto no 
significa, en realidad, otra cosa que la acción (actio), siendo de todo punto 
inconcebible que Jhering, en estas palabras, limite el concepto del derecho sub¬ 
jetivo al elemento formal. Esta tesis se halla en palmaria contradicción con la de¬ 
finición del propio Jhering; en estrecha correlación con lo anterior, dice el autor 
cuya teoría criticamos: "La ley que, en interés de ciertas industrias, implanta aran¬ 
celes aduaneros protectores, favorece a estos industriales, fomenta y protege sus in¬ 
dustrias y, sin embargo, no Ies confiere ninguna clase de derechos." Jhering cree 
poder poner en consonancia este hecho con su definición, cuando dice: "Estamos, 
aquí, ante un simple efecto reflejo, ante una relación que presenta la mayor de las 
semejanzas con él derecho, pero que, por ello mismo, debe distinguirse cuidadosa¬ 
mente de éste". 

Sin embargo, Jhering no logra establecer, satisfactoriamente, tal distinción.^ 


Jhering escribió sobre el "efecto reflejo” una monografía especial, a la que se remite 
también con motivo de los problemas de que se trata en el texto; este estudio lleva por titulo 
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Cuando afirma que "el Estado” (en los casos de que se'trata) "da la ley, en rea¬ 
lidad, en su propio interés, aunque ésta coincida aquí con el de los industriales”, 
anuncia una nota que no es, en modo alguno, característica peculiar de las leyes 
arancelarias, ya que toda ley puede considerarse emitida tanto -en interés de la co¬ 
lectividad (y no del Estado, ya que éste, en cuanto persona jurídica que es, no 
puede tener intereses psíquicos) como en interés de los individuos. 

Finalmente, Jhering caracteriza este "efecto reflejo” diciendo que los indus¬ 
triales no tienen derecho a exigir que la ley arancelaria protectora se ponga en 
ejecución, que "la aplicación de dicha ley es en absoluto indq>endiente de la vo- 
voluntad positiva o negativa e incumbencia exclusiva de las autoridades competen¬ 
tes”. Parece, según esto, como si la diferencia entre los intereses jurídicamente 
protegidos que deben ser considerados como derechos subjetivos y los que no 
lo son residiera en la forma de la protección dispensada, como si la supeditación 
de dicha protección a la voluntad o esencia de voluntad o, dicho en otros términos, 
la existencia de una acción privada, fuera la característica esencial del derecho 
subjetivo. 

Es éste, en efecto, el criterio originario sostenido por Jhering. Pero, en las adi¬ 
ciones posteriores de su obra, y respondiendo, probablemente, a la creciente presión 
de la teoría del derecho público, que emancipa el concepto del derecho subje¬ 
tivo de la acño, se ve obligado a cambiar de punto de vista. Vemos, así, cómo 
declara, invocando expresamente la existencia de derechos subjetivos públicos, no 


"Die RefUxwirkung oder die Rückwirkung rechtlícher Tatsadien auf dritte Personen” y 
fue publicado en los Jabrbüther für die Dogmatü des beutígen rdmiscben and deutschen 
Privatrecbts, dirigs., por Jhering y Uncbr, vol. X, 1871, pigs. 242 ss. Sin embargo, y pese 
a que el autor se remite expresamente a él, será inútil que busquemos en este estudio indi¬ 
caciones precisas y concretas acerca del caso señalado en el texto, o sea el de la diferencia 
entre el derecho subjetivo u el concepto reflejo. Más aún, el concepto del "efecto reflejo”, tal 
como en el citado ensayo se desarrolla, resulta totalmente inadecuado para construir los in¬ 
tereses de los industriales protegidos por la legislación arancelaria. En efecto, Jhering —quien, 
por lo demás, parte, al desarrollar este concepto, de un punto de vista puramente subjetivo 
y propio del derecho privado—define el efecto reflejo, en el citado estudio, "como una 
consecuencia inevitable y no intencionada que los actos, estados o derechos ajenos envuelven 
para terceras personas" (/. c„ pág. 276). La protección que las leyes arancelarias dispensan 
responden, según la propia afirmación de Jhering, al propósito del legislador; y aquí es, 
ciertamente, donde hay que buscar la verdadera fuente del efecto reflejo: en la ley, y no en 
cualquiera de las tres categorías de causas de efectos reflejos señalados por Jhering, a saber: 
el derecho (en sentido subjetivo), los actos y los estados de hecho. Aunque nos empeñásemos 
en concebir las "leyes arancelarias” como actos del "legislador", no crearíamos, con ello, nin¬ 
guna posibilidad de subsunción, ya que Jhering refiere expresamente este efecto reflejo a una 
"tercera” persona, dando por supuesto, con ello, la existencia de otra persona (de una segunda 
o tercera persona) en el sentido del derecho privado, en la que el hecho que reflejamente 
repercute se manifiesta. Y a la "tercera” persona se llega partiendo de ambas partes con¬ 
tratantes, nunca partiendo de la ley o del "legislador”. Todos los ejemplos contenidos en su 
abundante material casuístico revelan la existencia de aquella "persona primariamente interesa¬ 
da” (f. c., pág. 290), de cuyo derecho, acto o estado de hecho subjetivo arranca el efecto 
reflejo para el "tercero”. Pues bien, tratándose del efecto reflejo de una ley arancelaria, 
¿quién podría ser la "persona primariamente interesada”, ya que no puede serlo el "legislador”.’ 
Según la teoría que en el citado estudio de Jhering se desarrolla, los industriales sólo podrían 
ser tomados en consideración como las personas primariamente interesadas, y ya por esta 
simple razón no seria posible considerar como efectos reflejos en el sentido jheringiano los 
efectos de la ley arancelaria con respecto a ellos. 
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flanqueados por ninguna acción: "No coinciden, pues, la acción privada y el dere¬ 
cho en sentido subjetivo." ® 

Y, con ello, se ve colocado de nuevo ante el trance de tener que contestar a 
la pregunta de qué es, en rigor, lo que distingue a los intereses jurídicamente pro¬ 
tegidos, considerados por él como derechos subjetivos, de los que no son, según 
su propia caracterización, otra cosa que efectos reflejos. He aquí su respuesta: “La 
característica diferencial reside, a mi modo de ver, en la posibilidad de apreciar 
una transgresión individual del derecho.” ® 

Ahora bien, este planteamiento, tomado al pie de la letra, envuelve un mani¬ 
fiesto círculo vicioso. ¿Qué otra cosa significa contestar a la pregunta de cuando 
existe un derecho subjetivo, es decir, un derecho individual, diciendo: cuando un 
derecho individual pueda ser violado o transgredido. Pero, Jhering probablemente 
no quiere decir, en modo alguno, lo que afirma; quiere referirse, indudablemen¬ 
te, no tanto a ima transgresión del “derecho" como a un quebrantamiento del Ínte¬ 
res. Así se desprende, eti efecto, de las siguientes palabras: "Si los aranceles 
protectores no son debidamente aplicados, no es este industrial o este agricultor 
concreto quien sale perjudicado, sino que ello perjudica á todos: los efectos de una 
mala aplicación de la ley se pierden en lo general, en lo indeterminado. Muy otra 
cosá de lo que acontece cuando alguien se ve entorpecido en el ejercicio de su 
derecho de sufragio, privado de su libertad”, etcétera. 

La insostenibilidad de este criterio, salta a la vista. £1 que alguien sienta o no 
su interés personalísimo lesionado por una mala aplicación de los aranceles protec¬ 
tores es siempre una quaesth facti, un hecho psicológico, que no es posible, en 
modo algrmo, dar por descartado de antemano, toda protesta, por parte de un indus¬ 
trial o de un agricultor, contra las infracciones de la ley en que incurrail las 
autoridades aduaneras impondría, necesariamente, la hipótesis de una transgresión 
del interés individual y, con ello, consecuentemente, la existencia de un derecho 
subjetivo, tal como Jhering lo concibe. 

Pero, al llegar aquí, vemos que Jhering vuelve a recurrir a una burda ficción. 
Presume, sencillamente, como inexistente lo que considera carente de significación 
jurídica; afirma que no existe en el mundo del ser, de la realidad, simplemente 
porque él no lo necesita como parte integrante de su construcción. En realidad, 
este modo de proceder sólo demuestra una cosa: la inoperancia jurídica del factor 
interés dentro de la propia teoría de Jhering. 

Pero, la ficción en que degenera la construcción jheringiana resulta todavía 
más burda si se tienen en cuenta los hechos más usuales, más corrientes de la 
vida económica. Sería sencillamente absurdo no querer hablar de la transgresión 
de un interés individual por el hecho de que, por ejemplo, se permitiese importar 
libre de impuestos un artículo que sólo fabrica una empresa o un consorcio in¬ 
dustrial. A quien conozca las numerosas quejas que constantemente afluyen a las 
autoridades de aduanas por tales motivos no se le ocurrirá, ciertamente, negar, en 
tales casos, la existencia y la transgresión de intereses personalísimos. Ni el hecho 
dé que. una infracción de las leyes de aduanas afecte a numerosos industriales. 


8 L. c., pág. 352, 
» L^c., pág. 353. 
1® L. c., pág. 353. 
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por tratarse, supongamos, de artículos fabricados por muchas empresas y cuya im¬ 
portación libre o casi libre se autorice, autoriza tampoco a poner en duda el que¬ 
brantamiento de intereses individuales. Podemos decir, en tales casos, que se 
infrigen o pueden infringirse numerosos intereses de carácter individual, con la mis¬ 
ma razón con que hablamos de la transgresión de intereses individuales cuando se 
infringen las ordenanzas electorales al no incluir a una cantidad crecida de votantes 
en el censo electoral. Jhering se equivoca cuando considera como falta de deter¬ 
minación e individuación de los intereses quebrantados la posibilidad de infringir 
numerosos intereses individuales por efecto de la mala aplicación de una ley aran¬ 
celaria protectora. 

No cabe duda de que el concepto de la personalidad jurídica, que Jhering en¬ 
foca desde el punto de vista del derecho subjetivo exclusivamente, puesto que 
identifica los conceptos de "persona” y de "titular de derechos subjetivos”, pre¬ 
senta necesariamente los mismos defectos que el concepto fundamental de su dere¬ 
cho subjetivo mismo. Baste señalar, aquí, lo siguiente: para Jhering, es sujeto del 
derecho aquel hombre a quien el orden jurídico confiere la utilidad que en él se 
encierra, el llamado "destinatario”, la persona cuyo interés se protege. Ahora bien, 
al renunciar Jhering al criterio de la acth o, para decirlo con sus propias pala¬ 
bras, al criterio de la posibilidad de una "autoprotección” del interés —j Jhering 
sólo se atiene a este criterio para el derecho privado romano, como si el concepto 
del derecho subjetivo de la jurisprudencia romana pudiera ser otro que el vigente 
en cualquier otro derecho—, convierte el concepto del sujeto del derecho en un 
concepto tan material y ajurídico y tan amplio y carente de valor por su extensión 
como del derecho subjetivo. Así, por ejemplo, el eminente interés que, por re¬ 
gla general, existe en que se eviten los asesinatos, los robos, etcétera, no sólo en 
cuanto a la propia persona, sino también en cuanto a la del prójimo, se halla, 
evidentemente, protegido por el orden jurídico; y la concepción jheringiana lleva 
a la conclusión de que al deber jurídico que todo individuo tiene en que no se 
cometan delitos se deben enfrentar los derechos subjetivos de los demás que se ha¬ 
llan interesados en ello y cuyos intereses gozan de la protección del orden jurídico. 

Más aún, no existe en absoluto ningún deber jurídico en cuya observancia no 
pueden hallarse interesados todos los miembros de la comunidad, aun cuando, en 
el caso concreto, y con base en el contenido material del deber de que se trata, el 
interés pueda afectar con carácter particular a uno solo. Ello hace que el concepto 
del sujeto del derecho cobre una extensión tan grande, que le priva de todo valor 
específico dentro de la economía de los conceptos jurídicos. De este modo, se 
convierte en sujeto del derecho todo aquello en cuyo interés ajerce el orden jurídico 
su función protectora, pues el sujeto del derecho, así concebido, es, en realidad, el 
sujeto del fin. Y ni siquiera cabe, planteado así el prchlema, limitar el concepto 
del sujeto del derecho al concepto hombre. En efecto, aunque el concepto del 
interés no se interprete en el sentido objetivo del fin, sino en el sentido subjetivo 
de un proceso psíquico qué se opera en el sujeto, circunscribiéndolo el hombre en 
cuanto exponente o titular de esta clase de procesos psíquicos —los intereses—, no 
debe perderse de vista que el hombre, precisamente en el aspecto que Jhering 
destaca, es decir, en sus relaciones con el orden jurídico, no se ofrece a nuestra 
consideración como sujeto, sino como objeto de la protección, como lo protegido. 

Y si tenemos en cuenta, asimismo, que la existencia de ese proceso anímico 
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específico que llamamos interés no cobra relieve jurídico ni siquiera dentro de la 
construcción de Jhering, no podemos por menos de reconocer que en la misma 
relación en que, según la construcción originada por este autor, aparece el hombre 
como "sujeto” del derecho frente al orden jurídico, pueden aparecer también los 
animales e incluso los objetos inanimados, puesto que en realidad su posición no 
es la de sujeto, sino la de objeto del derecho. 

Si hay alguna construcción que pueda servir de ejemplo típico de un concepto 
de la personalidad arbitrariamente limitado al hombre, es precisamente la de Jhe- 
RiNG. Desde el momento en que el orden jurídico estatuye el deber de no matar 
hombres y, a su lado, el de no dar muerte a ciertos animales, no se ve, desde el 
punto de vista jurídico-formal, ninguna diferencia de posición entre los hombres 
y los animales de este modo protegidos. Unos y otros son objeto de protección 
jurídica. La concepción según la cual sólo el hombre es fin último del orden jurí¬ 
dico, mientras que lo demás, en especial los animales, es protegido solamente en 
gracia al hombre mismo, es decir, de que lo que en estos objetos se protege son, 
en realidad, los intereses humanos, representa, de por si, la expresión de un sistema 
ético especial, un principio de derecho natural, que no se deriva necesariamente, 
ni mucho menos, de un orden jurídico positivo y cuyos fines tienen de antemano 
carácter extrajurídico, sin que puedan, por tanto, ser tomados en consideración para 
los efectos de la construcción jurídica. 

Además, el dogma según el cual es el hombre individual el fin último único y 
exclusivo del orden jurídico es absolutamente impugnable y debe ser resueltamente 
rechaxado desde un punto de vista ético que trascienda por encima de la estrecha 
esfera de la humanidad, trazada especialmente por el cristianismo, pata abarcar 
todo lo que vive e incluir, por tanto, principalmente, los animales (que es lo que 
ocurre, por ejemplo, en la ideología de los hindúes). Las corrientes éticas que se 
han desarrollado en los últimos tiempos, tales como los movimientos protectores 
de animales y, en parte, incluso el vegetarianismo, difícilmente podrán acceder al 
reconocimiento de que la misión del orden jurídico se reduzca a proteger exclusi¬ 
vamente al individuo humano. 

Y asimismo debe ponerse de manifiesto que, aun concediendo esa problemática 
limitación al hombre, jamás podría elevarse al hombre individual a fin último, del 
orden jurídico, sino solamente a la colectividad de los hombres, cuya comunidad 
jurídica seria, en última instancia, lo que podría considerarse como última ratio. 
El afirmar al hombre individual como el fin propio del orden jurídico envuelve, 
cabalmente, la ilusión de un modo excesivamente subjetivo de considerar el pro¬ 
blema. También la propiedad es protegida y salvaguardada por el Estado por 
razones generales de orden y seguridad. Si concebimos como sujeto del derecho 
el sujeto del fin último del orden jurídico, habrá que llegar a la conclusión de 
que no hay más sujeto del derecho que esta colectividad que tiene por organiza¬ 
ción jurídica al Estado. 

El análisis crítico de la construcción de Jhering nos lleva, por tanto, a la 
conclusión de que de los dos elementos del concepto del derecho subjetivo, el ma¬ 
terial, es decir, el interés, es perfectamente inadecuado para ser parte integrante 
del concepto del derecho y de que este elemento sólo de palabra y de un modo 
puramente ficticio entra como factor especial en el derecho subjetivo de Jhering. 
Lo único que queda siempre en el concepto de este autor es el elemento de la 
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protección, que Jhering señala, inexactamente, como formal. Este estado de pro¬ 
tección, lo único que queda en pie como contenido del derecho subjetivo de Jhe¬ 
ring, no es, en realidad, sino el reflejo material de la protección estatuida por el 
orden jurídico, y esta protección, y no lo protegido es el elemento verdaderamente 
formal, pues bien, esta protección consiste en el deber jurídico, que es la forma 
subjetiva de manifestarse la norma jurídica. Con lo cual queda nuevamente demos¬ 
trada la íntima afinidad que existe entre el concepto jheringiano y el concepto 
iusnaturalista del derecho subjetivo: ** en ambas construcciones, vemos que el de¬ 
recho subjetivo es, simplemente, el reverso sustancial del deber jurídico formal. 

Lo que cobra relieve jurídico en el substráete de hecho concebido como "dere¬ 
cho subjetivo” tanto por el derecho natural como por la construcción de Jhering, 
no es el contenido, sobre el que ambas teorías hacen hincapié, o sea lo protegido, 
sino la protección misma, y no ciertamente como cualidad de otro elemento, sino 
como lo que de por sí es elemento fundamental. 

Cuando se habla de derechos subjetivos, lo mismo en la terminología de Jhe¬ 
ring que en la del derecho natural, sólo se significa con ello, jurídicamente, el 
deber jurídico subjetivo, al que ninguna de estas dos construcciones asignan un 
lugar especial. 


La concepción específicamente iusnaturalista acerca de las relaciones entre el derecho 
objetivo y el derecho subjetivo, según la cual el uno no se deriva del otro, ni el segundo puede 
ser considerado como una simple modalidad del primero, sino que tiene una existencia inde¬ 
pendiente de él, limitándose al derecho objetivo a protegerlo, se revela también claramente en 
la definición que del derecho subjetivo de Dernburg, la cual coincide en esencia con la de 
Jhering, sin más que sustituir la palabra "interés” por la palabra "bien" o por el término 
de "participación en los bienes de la vida". He aquí la definición de referencia: "derecho en 
sentido subjetifo es aquella participación en los bienes de la vida que la voluntad general 
reconoce como perteneciente a una persona y garantiza a ésta” {Pandekten, vol. I, 7* ed-, 
pág. 85). Dernburg declara que los derechos subjetivos existen con independenda del orden 
jurídico, de lo que él llama "voluntad general”, limitándose el orden jurídico a reconocer 
o garantizar, lo que vale tanto como dedr: a proteger, los derechos con que se encuentra. 
Y llega, incluso, a afirmar audazmente, que desde el punto de vísta histórico, los derechos 
subjetivos son anteriores al derecho objetivo. Ante semejante afirmación, huelga pararse a de¬ 
mostrar la manifiesta conexión que ante este punto de vista guarda con la construedón iusna- 
turalísta de los derechos innatos anteriormente a la existencia del Estado. 



Capítulo XXIII 

LA TEORIA DE LA VOLUNTAD 


La segunda construcción del derecho subjetivo, que suele contraponerse a la teo 
ría del interés de Jhering, cifra la esencia del derecho subjetivo en la voluntad. 
El derecho subjetivo es concebido, aquí, como "la Ecitud de la voluntad” ó como 
"El poder de la voluntad, reconocido por el derecho objetivo”. Como represen¬ 
tante típico de esta concepción podemos considerar, desde luego, a Windscheid. 
No es fácil, sin embargo, concretar el verdadero resultado de la teoría de la vo¬ 
luntad, ya que los diversos partidarios de esta teoría no presentan una coincidencia 
clara en lo que se refiere, precisamente, al problema de cuál sea la voluntad que 
deba ser considerada como substráete del derecho subjetivo. El propio WiNDS- 
CHEiD, principal representante de esta teoría, mantiene en este punto una actitud 
vacilante, que le impide ofrecernos un concepto nítido y armónico de aquello que 
trata de definir. 

Son, ante todo, dos supuestos de hecho fundamentalmente distintos los que 
WiNDSCHEiD agmpa bajo el concepto del derecho subjetivo.^ Distingue este autor, 
en efecto, dos clases de derechos: los que recaen sobre la propia conducta y los 
que se refieren a la conducta de otras personas. Estamos, según Windscheid, ante 
derechos de la segunda clase cuando el orden jurídico, basándose en un supuesto 
concreto de hecho, emite una orden para im determinado comportamiento, poniendo 
la orden a la libre disposición de aquel en favor del cual se formula. "Deja a su 
arbitrio (es decir, al arbitrio del titular del derecho) el hacer o no uso de la orden 
y, en particular, el aplicar o no los medios que el orden jurídico le confiere con¬ 
tra todo él que se resista a acatarla... El derecho se tmeca, así, en su derecho”. 

En el secundo grupo de derechos subjetivos agmpa WrNDSCHEiD aquellos casos 
en los que la voluntad del sujeto titular es decisiva en cuanto al nacimiento, a la 
extinción o a la modificación de los derechos de la primera clase. "Se atribuye 
al titular del derecho una voluntad decisiva, no simplemente en cuanto a la ejecu¬ 
ción, sino en cuanto a la existencia misma de las órdenes que el derecho emite.” 

Ambas categorías de derechos subjetivos quedan, según el proposito del autor, 
englobadas en la definición que Windscheid da del derecho subjetivo, como "el 
poder o el señorío de la voluntad conferido por el orden jurídico”. 

En la primera clase de derechos subjetivos incluye Windscheid, no sólo la 
posibilidad de protección jurídica, o —para emplear la terminología de Jhering, 
la autoprotección del interés— no sólo la "licitud de la voluntad de reclamar ju¬ 
dicialmente”, sino también la voluntad del titular del derecho dirigida al compor- 

I Pandekten, vol. I, 9* ed., págs. 155 SS. 
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tamiento conforme a deber del sujeto contrario. Tener derecho a la restitución de 
una cantidad entregada en préstamo equivale, pues según Windscheid: 1. a poder, 
lícitamente, querer la restitución; 2. a poder, lícitamente, si la restitución no se 
efectúa a su debido tiempo (querer), interponer la correspondiente acción judicial. 
Concurren, por tanto, en el fondo, según esta concepción, dos derechos subjetivos, 
aunque lo usual sea admitir la existencia de uno solo. 

Es evidente que aquel derecho subjetivo que debe ser considerado, según la 
definición de Windscheid, como la "voluntad" de un comportamiento ajeno, ga¬ 
rantizada por el orden jurídico, presenta una gran semejanza con el concepto del 
interés jurídicamente protegido, es decir, con el derecho subjetivo de JHERING, y 
hasta incluso coincide, en parte, con él, por cuanto que el "interés” de jHERiNG 
recae, en efecto, sobre los actos de otros (llevándose a cabo la protección por 
medio de la acüo'). La única diferencia apreciable parece consistir en qué Wind¬ 
scheid sustituye el elemento psíquico de la voluntad al factor no menos psíquico del 
interés. Creyendo, contestar a Jhbring y marcar su oposición a él, dice Wind¬ 
scheid que el derecho en sentido objetivo no protege el interés en cuanto tal, sino 
la voluntad encaminada a la tenencia del bien o, en su caso, a la ejecución del 
acto de otro. Pero, en realidad, es cabalmente en este punto donde no es posible 
apreciar una diferencia esencial entre ambas teorías, ya que el interés por un bien 
va siempre unido a la "voluntad” de tenerlo. Y la "voluntad” dirigida a un com¬ 
portamiento ajeno no puede concebirse, en modo alguno, según dejamos expuesto 
más arriba,^ como "voluntad” en el sentido estricto de la que recae sobre los 
movimientos del propio cuerpo. Ese elemento psíquico al que Jhering da el nom¬ 
bre de "interés” es, sobre poco más o menos, idéntico al elemento psíquico que 
Windscheid llama "voluntad”. 

Por lo menos, desde el punto de vista jurídico, no puede apreciarse una dife¬ 
rencia eventual entre ambos fenómenos psíquicos en cuanto al hecho de que se 
trata, con arreglo a los dos criterios, de un fenómeno de carácter psicológico el 
que, al encontrar la protección o la garantía del orden jurídico, debe ser consi¬ 
derado como derecho subjetivo. 

Y, por la misma razón, entran también en el concepto jheringiano del derecho 
subjetivo los derechos subjetivos de segunda categoría, la voluntad jurídicamente 
garantizada con respecto a los actos propios, en cuanto se trata de intereses jurídi¬ 
camente protegidos a realizar ciertos actos por parte del propio interesado. 

Esto hace que la construcción de Windscheid suscite, en el fondo, las mismas 
objeciones con que veíamos que tropezaba de Jhering, objeciones nacidas del he¬ 
cho de que Windscheid se vea obligado a reconocer la existencia de un derecho 
subjetivo aun en casos en los que, manifiestamente, no concurre en acto con- 
graente de voluntad y aun en aquellos en que la voluntad del sujeto es, diame¬ 
tralmente, la contraria. -Los ejemplos que Thon * aduce en contra de Windscheid 
no pueden ser más certeros. El marido no deja de ser propietario de la finca dotal 
enajenada, aun cuando manifiestamente no quiera serlo, y el acreedor no pierde su 
derecho subjetivo por el hecho de que, no sólo no quiera positivamente la resti¬ 
tución de lo que se le adeuda, sino de que llegue, incluso, a rehusar su aceptación. 


® Cfr. íupra, cap. IV. 

* Rechtsnorm and subjehttves Kecht, págs. 220 ss. 
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por lo menos, en este caso, hasta que llegue el momento que la ley establece (cons¬ 
titución en depósito de lo adeudado). También los seres incapaces de voluntad 
pueden ser titulares de derechos subjetivos, como con raaón hubo de objetar ya 
Jhering^ y la teoría de Windscheid, y todo el mundo comprende perfectamente 
que se pueden tener y en la inmensa mayoría de los casos se tienen derechos sin 
necesidad de querer, e incluso desconociendo en absoluto, el contenido sobre que 
recaen, si es que la palabra "voluntad” se toma realmente en serio, dándole el sen¬ 
tido psíquico en que la emplean Windscheid y quienes comparten su teoría. 

En las ediciones posteriores de su obra, Windscheid intenta desvirtuar estas 
objeciones por medio de una argumentación que es, en realidad, totalmente ajena 
a su teoría originaria y al sentido de su construcción, manteniéndose fiel a la pri¬ 
mitiva terminología de su definición, pero atribuyéndole ahora un nuevo sentido. 

Reconoce, en primer lugar, Windscheid que la sujeción de la voluntad corres¬ 
pondiente a la órbita del derecho subjetivo -^el poder de la voluntad—, y, por 
tanto, el derecho subjetivo mismo, es "independiente de la voluntad real del titular 
del derecho, de una manifestación de volimtad emanada de él”. Windscheid 
concede que los incapaces de voluntad pueden tener derechos, que es posible ser 
sujeto de derechos sin tener la menor idea de su existencia y, con mayor razón, 
yn querer su contenido. La clave para resolver la contradicción que, evidentemente, 
media entre esta tesis y su definición del derecho subjetivo, cree encontrarla nues¬ 
tro autor apoyándose en la teoría de Thon. Declara, en efecto, Windscheid que 
"la voluntad que en el derecho subjetivo ordena es, simplemente, la del orden 
jurídico, no la voluntad del titular del derecho". Es el orden jurídico, nos dice, 
el que quiere el comportamiento jurídico de la persona obligada que se enfrenta 
con el titular del derecho, y esta vohintad y sólo ella es lo esencial. 

Sin embargo, este sentido que posteriormente atribuye Windscheid a su defi¬ 
nición es, ante todo, incompatible con la letra misma de esta definición del dere¬ 
cho subjetivo, como el poder de voluntad reconocido y garantizado por el orden 
jurídico. Ahora bien, si es la voluntad del orden jurídico la que forma el subs¬ 
trato del derecho subjetivo, no puede tratarse, evidentemente, de una voluntad 
reconocida o garantizada por el orden jurídico, ya que ésta tiene necesariamente 
que ser otra que la del orden jurídico, toda vez que éste, como es natural, no es el 
llamado a reconocer o garantizar su propia voluntad, del mismo modo que no puede 
querer lo que es el contenido de ésta. 

Pero, aun independientemente de esta contradicción, surge el problema de sa¬ 
ber cómo la voluntad del orden jurídico puede llegar a convertirse en derecho 
subjetivo de alguien, de una persona en favor de la cual y en cuyo interés se emita 
la orden del derecho objetivo, si es que se renuncia al criterio del interés. De 
aquí que Windscheid diga que la voluntad del orden jurídico sólo es derecho 
subjetivo de una persona porque el orden jurídico toma de la voluntad de esta 
persona el contenido de su propia voluntad, lo que vale tanto como decir que la 
voluntad de esta persona es decisiva, desde el punto de vista material, en cuanto 
a la orden emitida por el derecho objetivo: 


* Geijt des rómischen Rechts, 4? ed., parte III, pág. 332. 
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Aun cuando el orden jurídico tome el contenido de sus órdenes de voluntad de 
una persona, es él quien ordena, y no ésta^ Lo que ocurre es que el orden jurí¬ 
dico hace que sea la voluntad misma del titular del derecho la que decida en 
cuanto a estas órdenes emitidas en favor de él. Su voluntad decide en cuanto 
a la conducta de quienes a él se enfrentan, puesto que constituye la pauta de¬ 
cisiva en lo tocante a la orden jurídica que decide respecto a su comportamiento 
(respecto al comportamiento jurídico de quien se halla obligado para con el 
titular del derecho). 

Nó es fácil, por cierto, desenredar toda esta embrollada madeja de contradic¬ 
ciones y vicios de pensamiento. Nos encontramos aquí, en primer lugar, con el 
gran error de la teoría imperativa y todo su séquito de vaguedades y oscuridad» 
y, especialmente, con su "voluntad” del orden jurídico, equiparada en un todo a la 
voluntad psíquica del hombre y que tiene por contenido la conducta conforme a 
derecho de los otros sujetos. La íntima contradicción de que esta construcción 
adolece ha sido puesta de relieve ya en otro lugar; ® aquí, nos atendremos, para 
hacer la crítica, a la teoría imperativa misma. 

WiNDSCHEiD incurre en una contradicción cuando, partiendo de un pimto de 
vista puramente jormal, declara la voluntad del orden jurídico como el substráete 
del derecho subjetivo, pero haciendo constar expresamente que es indiferente de 
donde proceda c\ contenido de esta voluntad, para a renglón seguido presentar 
la voluntad objetiva del orden jurídico transformada en derecho subjetivo —me¬ 
diante un cambio radical de punto de vista, colocándose ahora por entero en el que 
capta el aspecto material del problema—, operando una subjetivación de la norma ju¬ 
rídica en derecho subjetivo con base en ¿{ contenido de la voluntad que la orden 
jurídica toma de la voluntad ''rear’'de los sujetos, a pesar de que hace un mo¬ 
mento nos decía que precisamente esta procedencia del contenido de la voluntad era 
indiferente en cuanto al hecho de que fuese substracto de derecho subjetivo la vo¬ 
luntad del orden jurídico, y no la voluntad "real” de la parte interesada. 

Si realmente fuese la voluntad del orden jurídico el substracto del derecho sub¬ 
jetivo, habría que sostener, consecuentemente, que el único sujeto del derecho 
era el orden jurídico mismo, Claro está que un jurista como Windscheid no podía 
llegar, comprensiblemente, a semejante conclusión. De aquí que se vea obligado 
a abandonar de nuevo el punto de vista formal, abrazado por él solamente con el 
fin de no exponerse a las objeciones más arriba señaladas, para reintegrarse a la 
primera posición; esto hace que declare la norma objetiva como derecho subjetivo, 
teniendo en cuenta que su contenido es determinado por la voluntad real del sujeto 
titular del derecho. 

Windscheid olvida, sin embargo, al razonar así, que poco antes se ha visto 
obligado a reconocer que esta voluntad "real” no aparece en numerosos casos en 
los que existe indiscutiblemente un derecho subjetivo. ¿De dónde podría, en tales 
casos, recibir su contenido la voluntad del orden jurídico? Si existiese siempre 
una voluntad "real” por parte de los sujetos que diera a la norma su contenido, 
Windscheid no se vería obligado, como se ve, a renunciar a esta voluntad "real” 
del titular como substracto del derecho subjetivo y a sustituirla por la voluntad 
—manifiestamente, no "real”— del orden jurídico. 


6 Cfr. supta, cap. VII. 
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Y, además, otra cosa: si las órdenes del derecho objetivo dirigidas a las per¬ 
sonas obligadas representan un derecho subjetivo por parte del titular a quien 
aquéllas se enfrentan, porque 7 en la medida en que su voluntad determine el con¬ 
tenido del deber —es decir, de la voluntad del Estado o de la orden, en el sentido 
de la teoría imperativa de Windscheid — o, dicho en otros términos, porque el 
Estado, en el orden jurídico, ordene a uno (a la persona obligada), por medio 
de una norma en blanco, lo que otro (el sujeto titular del derecho) quiere, es evi¬ 
dente que, en todos aquellos casos en que el contenido del deber jurídico y, por 
tanto, de la orden del Estado, se forma por un contrato, es decir, por la concor¬ 
dancia de voluntades entre el titular del derecho y el obligado, esta orden consti¬ 
tuirá también un derecho subjetivo de la persona obligada, ya que la voluntad de 
ésta es tan decisiva en cuanto al contenido de la orden jurídica como la de la otra 
parte contratante también obligada. Por donde el sujeto obligado sería al mismo 
tiempo, y con respecto al mismo contenido, sujeto titular y su deber representaría 
siempre, a la par, un derecho. Lo cual equivaldría, naturalmente, a la total desin¬ 
tegración del concepto del derecho subjetivo. 

Tratándose de un autor tan prestigioso y cargado de méritos como Windscheid, 
semejante confusión de conceptos —aprobablemente sin paralelo en cualquiera otra 
disciplina que no fuere la jurídica— plantea necesariamente el problema de saber 
cuál pueda ser la raíz última de que brote tan vergonzoso confusionismo. No puede 
ser dudoso, si vamos al fondo del problema, que esa confusión tan completa ma¬ 
nifestada en la construcción de Windscheid tiene su más profunda razón de ser 
su aquella equívoca concqición del concepto de la. voluntad que ocupa el centro 
del sistema windscheidiano. 

Partiendo del dogma usual en la terminología jurídica y exacto de por sí, según 
el cual la capacidad jurídica del sujeto es capacidad de voluntad, de que voluntad 
y persona son cualidades idénticas entre sí, Windscheid, al igual que todos los 
demás teóricos, se ve totalmente envuelto en el error por el hecho de no emplear 
la palabra "voluntad” en un sentido específiemaente ético-jurídico, sino asignán¬ 
dole la significación de un hecho psíquico. Con lo cual se abre, inevitablemente, 
una cadena de las más disparatadas ficciones. 

A este error, el más grande en que jamás haya podido incurrir la teoría jurí¬ 
dica, el de empeñarse en interpretar psicológicamente el concepto de la "voluntad", 
responde, entre otras cosas, la violenta oposición con que desde Jhering ha trope¬ 
zado el llamado dogma de la voluntad, oposición que ha conducido a la introduc¬ 
ción de la teoría del fin, en la que se preconiza el elemento interés como factor 
constitutivo del concepto del derecho subjetivo, en sustitución del elemento volun¬ 
tad. Y no es otra tampoco la razón que hace que, en el campo de la teoría del 
derecho penal, el dogma de la culpa basada en la voluntad haya sido llevado 
ad absurdum, induciendo a los autores a introducir la doctrina de la culpa basada 
en la conciencia, para desplazar aquella falsa concepción, embrollada en las. más 
oscuras contradicciones y apoyada en una serie de ficciones, sólo a duras penas 
sostenibles. Es cierto que, con ello, en ambos casos —tanto en lo tocante al con¬ 
cepto del derecho subjetivo como en lo que se refiere al concepto de la culpa—, nos 
encontramos en que no se ataca el mal por la raíz, ya que la inadmisibilidad del 
factor psíquico de la voluntad se reconoce simplemente para sustituirlo por otro 
elemento psíquico —el interés, en unos casos, la conciencia en otros—, sin llegar 
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a comprender que es la incompatibilidad de todo elemento psíquico-real, cualquiera 
que él sea, con la construcción jurídica en general, y no la de un factor psíquico 
determinado y concreto, la que acarrea todas aquellas ficciones y cOTitradicciones 
que echan por tierra como una construcción errónea el dogma de la voluntad. 

WifJDScHEiD pretende haber tomado de la teoría de Thon su construcción de 
los derechos subjetivos de primera categoría. Sin embargo, sólo una total incom¬ 
prensión de esta teoría ha podido llevarlo a presentar como una diferencia pura¬ 
mente accidental entre su punto de vista y el de Thon el hecho de que este autor 
se niegue a calificar como derecho de éste la orden jurídica que a favor del titular 
del derecho se dirige a la persona obligada, limitándose a reputar como suya pro¬ 
pia la orden que, en caso de desobediencia, se dirige a los órganos del Estado 
contra quien se resiste a cumplirla y con objeto de prestar la necesaria ayuda jurí¬ 
dica al titular del derecho, ya que esta orden y solamente ella depende de U 
aquiescencia, de la actio de dicho sujeto. Lejos de ser algo puramente accidental, 
es ésta, en rigor, la consecuencia esencialísima e insoslayable® de la concepción 
fundamental del Thon, por virtud de la cual todo el orden jurídico se reduce a 
una serie de imperativos de comportamiento conforme a derecho. En efecto, sólo 
puede ser objetivada, en realidad, aquella norma jurídica (es decir, aquel impera¬ 
tivo) condicionada en su existencia a la cooperación del Sujeto y por ella. Y esta 
circunstancia sólo se da, única y exclusivamente, con respecto a las órdenes puni¬ 
tivas o de ejecución dirigidas a las autoridades. 

Esta construcción tiene, sin ningún género de duda, el inconveniente de que no 
permite hablar de un derecho subjetivo a una conducta ajena sujeta a deber, sino 
solamente de un derecho a la realización de la sanción o consecuencia derivada de 
la conducta antijurídica; sin embargo, es evidente que se trata de un resultado 
necesariamente enlazado a la teoría del imperativo sostenida por Thon, y WlND- 
SCHEiD, que acepta esta teoría con vistas precisamente a la construcción del derecho 
subjetivo, al rechazar la obligada consecuencia cae en ima evidente contradicción 
con las premisas de que parte. 

Ahora bien, por lo que se refiere a los derechos subjetivos de segunda catego¬ 
ría, que WiNDsCHEiD establece, sus manifestaciones en torno a ello son tan pobres 
e imprecisas, que resulta en verdad difícil Uegar a formarse una idea clara. No en 
vano Kipp, editor y ánotador de la última edición de la obra de Windscheid, 
abandona totalmente esta categoría de derechos de segunda clase, incluyendo los 
supuestos de hecho que entran en ella en los de la primera o renunciando a con¬ 
siderarlos en absoluto como derechos subjetivos en un sentido científico.'^ 

La característica de estos derechos subjetivos de segunda clase consiste en que 
—^por oposición a los derechos de la primera categoría— son derechos que recaen 
sobre la propia conducta. De qué clase de conducta se trata, no se nos dice clara¬ 
mente. Consisten, según la definición de Windscheid, en crear, extinguir o trans¬ 
mitir derechos de la primera categoría. Tal parece como si, con ello, quisiera 
caracterizar como derecho subjetivo la capacidad de realizar actos dotados de efec¬ 
tos jurídicos. Y esta concepción cuadraría también, en efecto, a la definición ge- 


® Aunque es ésta, ciertamente, una consecuencia que Thon no llega a sacar con toda 
claridad; cfr. ¡nfra, cap. XXV. 
t Cfr. l. c., pig. 163. 
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neral del derecho subjetivo como "el poder de voluntad, jurídicamente re¬ 
conocido”. 

Sin embargo, el concepto del derecho subjetivo, en Windscheid, es mucho más 
amplio. Este autor reconoce la existencia de derechos subjetivos no solamente en 
cuanto a actos dotados de efectos jurídicos, sino también con respecto a otros, desde 
el momento en que considera como ejercicio de un derecho el disfrute de los 
bienes protegidos por el orden jurídico. Y a esta concepción de mayor radio co¬ 
rresponde, en efecto, la definición del derecho subjetivo como "licitud de volun¬ 
tad”,® con que también nos encontramos en Windscheid. He aquí lo que acerca 
de esto dice Thon : * 

La simple licitud de una voluntad no eleva todavía la manifestación de volun¬ 
tad a la categoría de ejercicio del derecho, pues a ello tiene que sumarse la pro¬ 
tección de este ejercicio por parte de la comunidad jurídica, la cooperación que 
ésta promete al titular de derecho. Entre las manifestaciones de voluntad prohibi¬ 
das y las protegidas por el orden jurídico media, en efecto, el campo infinita¬ 
mente amplio de lo lícito o, más exactamente, de lo no prohibido: el campo 
de la libertad, natural, no coartada por ninguna norma jurídica. 

En realidad, la licitud de la voluntad abarca todo aquello que no se halla prohibi¬ 
do, pero no se circunscribe al sector específico de la protección de los actos. Ahora 
bien, Windscheid no se refiere solamente a la reclamación de los derechos, sino 
que para él, como para Jhering y para toda la doctrina en general, cualquier dis¬ 
frute del derecho protegido, todo acto de ejercicio del derecho, lo que él llama, 
licitud de voluntad, no abarca exclusivamente la reclamación judicial de los dere« 
chos, sino, sobre todo, la licitud de su disfrute. 

Queda, con ello, palmariamente demostrado que Windscheid, ni más ni menos 
que Jhering, cae en el concepto específicamente iusnaturalista del derecho sub¬ 
jetivo. También él concibe como derecho subjetivo toda la órbita del individuo 
delimitada por el orden jurídico y libre de la injerencia del Estado, que no es sino 

® "Licitud de voluntad” no significa lo mismo que "poder de voluntad”, pues esto repre¬ 
senta, simplemente, un poder físico. 

® No podemos nosotros adherimos por entero a esta tesis de Thon. También el campo 
de lo lícito o permitido debe considerarse, sin duda, como jurídicamente protegido, por cuanto 
que toda injerencia en esta esfera se halla prohibida, o, lo que tanto vale, se estatuye como 
deber jurídico la congruente abstención de perturbar. El "salir de paseo” es un acto jurí¬ 
dicamente permitido o, más exactamente, no prohibido. Pero, se halla protegido en cuanto 
manifestación de la libertad personal, ya que habría que castigar como atentado contra la 
libertad de la persona cuanto la obstruyese o perturbase. Entre los actos lícitos de los sujetos, 
hay algunos jurídicamente calificados, en el sentido de que son estatuidos como condición 
para la realización de las sanciones correspondientes: las actiones. El área infinita de la libertad 
no se halla enclavada entre lo prohibido y lo jurídicamente protegido, sino que, más allá de 
los deberes propios (tanto de lo ordenado como de lo prohibido), queda delimitada por 
ellos, y, más acá de los dd>eres de los otros (de sus deberes de acción y de abstención), 
protegida por éstos. 

1® Tampoco podemos considerar como totalmente acertadas las palabras de "no limitado 
por ninguna norma jurídica”. La "libertad”, en el sentido de esfera libre Se la acción del 
Estado, se halla, indudablemente, como un todo, limitada siempre por las normas jurídicas; 
Thon, al expresarse así, quiere referirse, evidentemente, a los actos y abstenciones concretas 
que se hallan enclavados dentro de esta órbita de libertad; y éstos no se hallan, ciertamente, 
limitados por ninguna norma jurídica. 
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él reflejo material de los deberes estatuidos por el orden jurídico. Eso es lo que 
quiere decir, en efecto, la licitud de voluntad o, mejor dicho, de conducta pro¬ 
tegida o garantizada por el derecho objetivo. 

Y esta consecuencia éra insoslayable para WiNDSCHEn) desde el momento en j 
que reconocía la existencia de derechos sobre el comportamiento propio. Si tengo 
un derecho subjetivo al adquirir la propiedad de una cosa y el vender lo que es i 
mío,' ¿por qué no ha de ser también un derecho subjetivo también montar mi ca-' 
bailo, vestir mi traje, etcétera, e incluso pasear, respirar, y por ahí adelánte Si 
en un caso mi acto va seguido de los llamados efectos jurídicos y en el otro 
no, ello es, desde luego, indiferente en cuanto a mi actitud con respecto al acto 
de que se trata, en cuanto a las relaciones que median entre el acto y yo. El de¬ 
recho subjetivo que se enlaza a los actos y que Windscheid incluye en la segunda 
categoría de sus derechos subjetivos, no es el derecho al acto, sino un: derecho 
derivado de él. El "derecho” de adquirir, transmitir o extinguir un deredíó, en 
una palabra, el derecho que recae, sobre otro derecho, no es sino una redundancia 
altamente superfina y, además, imposible del concepto del derecho, algo tan absur¬ 
do, desde el punto de vista metodológico, como lo sería, por ejemplo, el hablar de 
que^ un ccmtenido de voluntad. 

Sin entrar aquí en él concepto del llamado efecto jurídico, señalaremos una 
vez más que, al dotar de efectos jurídicos a un acto, el orden jurídico no cpnfiefe, 
en modo alguno, un derecho a que este acto se realice. No en vano, pueden pro¬ 
ducir "efectos jurídicos civiles”, según la teoría dominante, incluso los actos pro¬ 
hibidos, es decir, aquellos cuya omisión constituye un deber jurídico penalmenté 
sancionado. Así acontece, especialmente en derecho romano, donde se halla prohibi¬ 
do, por ejemplo, es decir, sancionado con una pena, el jurtum, lo qpie no es obstácu¬ 
lo para que produzca el efecto eminentemente jurídico de conferir la posesión ju¬ 
rídica sobre la cosa hurtada, con la consiguiente protección posesoria. ¿Se le ocurri¬ 
ría a nadie decir, apoyándose en ello, que exista un derecho subjetivo al furtum? 

El hecho de que de un acto se derive un efecto jurídico no es de todo punto 
indiferente en cuanto a la existencia de im derecho a tal acto. Y así lo revela 
también, entre otras cosas, la circunstancia de que el lenguaje vxjgar, que habla 
de “derecho'’ a la venta Iz cosa, etcétera, proclame asimismo, dejándose llevar 
del mismo sentido, un derécho al disfrute efectivo de la cosa, es decir, a la reali¬ 
zación de actos que no llevan aparejados efectos jurídicos. De aquí que el funda¬ 
mental error resida, de un modo general, en la noción de un derecho subjetivo 
que se hace recaer sobre la propia conducta. Desde el punto de vista jurídico-formal, 
semejante derecho es algo tan inconcebible como lo sería un deber a rma cOnduda 
ajena. Tena derecho a algo no significa ni puede significar otra cosa que el ha¬ 
llarse con respecto a la norma jurídica que estatuye un deber para alguien en una 
especial relación por virtud de la cual se pone a disposición del titular del deredio 
la norma jurídica de que se trata. 

Ya hemos dicho que la construcción teórica de Thon, por lo demás muy afín 
a la que aquí no hacemos sino esbozar, no admite tampoco la posibilidad de un 
derecho subjetivo sobre la conducta ajena ajustada a un deber. El desarrollo pos¬ 
terior del criterio que nosotros reconocemos como acertado pondrá de manifiesto 
la causa de este defecto de la teoría de Thon, esforzándose por no incurrir tam¬ 
bién en él. 



Capítulo XXIV 

LA TEORIA DE LA COMBINAOON 

• i r ■ 

Pero, antes debemos tomar partido ante un tercer grupo de construcciones con 
<jue se ha intentado llegar a una solución del problema del derecho subjetivo. Nos 
referimos a las teorías que nacen de una combinación de los dogmas del fin y de 
la voluntad y se caracterizan por el hecho'^le armonizar en el concepto del derecho 
subjetivo tanto el factor fin como el factor voluntad, haciendo hincapié a las veces 
en uno de los dos factores y a las veces en el otro. El representante más dest^ado 
de esta tendencia es Bernatzk, quien ha establecido la teoría hoy predominante 
acerca de la estructura del derecho subjetivo, especialmente en el campo de dere¬ 
cho público, con su ensayo, importantísimo para cuanto se refiere a la teoría del 
derecho subjetivo, que lleva por título Estudios críticos en torno al concepto dé la 
persona jurídica y de la personalidad jurídica de las autotidades, en particular.} La 
combinación típicamente bernatzikiana de los factores fip y voluntad ha sido ac^ 
tada también por Jellinek para trazar su concepto del derecho subjetivo.? : 

La crítica de la teoría de la combinación viene dada ya de antemano por la 
posición que en particular se adopte frente a la teoría del fin y a la de la volun¬ 
tad. La mayoría de los argumentos aducidos en pro y en contra de estas dos teorías 
pueden ser alegados también en apoyo o en repudio del criterio de -la combinación. 
Quien considere el elemento fin como tiO elemento extraño ál concepto del d«ó- 
cho no podrá aceptarlo tampoco aimque aparezca combinado con el elemento vo¬ 
luntad, y si la voluntad —concebida en sentido psíquico— resulta inadecuada para 
entrar en el concepto del derecho como elemento • constitutivo, lo será también, 
necesariamente, aunque se la combine o mezcle con otros factores. Por eso, te¬ 
niendo en cuenta las anteriores investigaciones, nos limitaremos a examinar aquí 
la importancia propia y específica que la combinación de los dos citados elementos 
encierra. 

Aunque Bernatzik considera esenciales para el concepto del derecho subjetivo 
y del sujeto del derecho tanto el fin como la voluntad, y, concretamente, ^mbos 
elementos combinados entre si,® de sus definiciones de ambos conceptos se des¬ 
prende claramente, sin embargo, que hace hincapié, fundamentalmente —siguien¬ 
do, en principio, con ello, las huellas de Jhering —■ en el elemento fin. Define, en 
efecto, el derecho subjetivo como un jin y, más concretamente, como un "fin hu¬ 
mano por medro de cuya realización reconoce él orden jurídico la posibilidad de 

1 "Kritische Studien über den Begriff der juristischen Person und über die juristische 
Persohlichkeit der Behorden insbesondere’’, en Archiv für éjjerttlithes Recht, t. V, págs. 169 ss. 

2 Cfr. su obra System, págs. 44 ss. 

3 L. c., págs. 233. 
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un señorío de la voluntad, al asignar a ésta efectos jurídicos, cualquiera que sea 
la persona a quien ella pertenezca”.* 

Y esta acentuación del elemento fin se revela luego con especial claridad en la 
definición del sujeto del derecho. Si, en efecto, los elementos fin y voluntad se 
coordinan como factores equivalentes entre sí, como esencialmente iguales, en el 
caso de desdoblamiento de los portadores o titulares del fin y de la voluntad —y 
el reconocimiento de esta posibilidad constituye, precisamente, una de las carac¬ 
terísticas de la constmcción de Bernatzik — habrá que reconocer, consecuente¬ 
mente, dos sujetos para el mismo derecho, asignando esta cualidad tanto al expo; 
nente del fin como al exponente de la voluntad. 

Ahora bien, aunque Bernatzik destaca expresamente la posición del elemento 
voluntad como esencialmente igual a la del elemento interés, al decir, por ejemplo, 
que "es de todo punto indiferente que una institución jurídica trate de proteger 
los intereses de tales o cuales sujetos, mientras el orden jurídico no reconozca 
aquella voluntad cuya actividad propia y sustantiva es la llamada a realizarlos"; ^ 
aunque reconoce que la posibilidad de disposición (el factor voluntad) "constituye 
un elemento esencial del concepto del derecho y del sujeto de éste”y* lo cierto es 
que sólo considera como sujeto del derecho, única y exclusivamente, al sujeto del 
fin, cuando dice: "Es sujeto del derecho, por tanto, el exponente de cualquier fin 
humano que el orden jurídico vigente reconozca como fin en sí, al conferir, vir¬ 
tualidad jiufdíca a la voluntad necesaria para su realización”.'! 

Como hemos señalado ya, no es necesario, en modo al^no, que el portador 
de la voluntad necesaria para la realización del fin, según la construcción de 
Bernatzik, sea siempre, forzosamente, el sujeto del interés o del fin, sino que 
pueda ser una persona totalmente distinta. Sin embargo, nuestro autor no se aviene 
a reconocer como sujeto del derecho, en estos casos, al sujeto titular de la voluntad. 
Lo dice expresamente, tomando pie de la definición más arriba citada: "Por tanto, 
no es el sujeto de esta voluntad el sujeto del derecho, ni puede considerarse el 
derecho, en su virtud, como una "licitudvoluntad”.® 

La concepción de Bernatzik se acerca extraordinariamente, como se ve, de 
este modo, a la de Jhering, desde el momento en que no considera como derecho 
subjetivo simplemente todo fin o todo interés protegido, sino solamente el fin o 
el interés protegido mediante el reconocimiento del poder de la voluntad.® 

Para comprender en qué medida la definición de Bernatzik acusa un progreso 
con respecto a la de Jhering, hay que examinar, ante todo, qué ha de entenderse 
por esa voluntad necesaria para la realización del interés o del fin, a la que el 
derecho objetivo confiere virtualidad jurídica y que representa única y exclusiva- 

* L. c., pág. 26}. N 

» Z. c., pág, 254. 

« L. pág. 239. 

» L. c., pág. 233. 

® L. c., pág. 233. 

' » £s cierto que, en su definición, Bernatzdc no emplea los términos "protección" o fin 
protegido , sino la expresión de fin "reconocido” por el orden jurídico. Sin embargo, circuns¬ 
cribe la protección del orden jurídico, que interesa para el concepto del derecho subjetivo, a 
aquellos^ casos en que se lleva a cabo por medio del reconocimiento de un poder de voluntad. 
Y él mismo habla de una "voluntad protectora del interés”, 1. c., pág. 263; cfr. también las 
manifestaciones de Bernatzik, /. c., págs. 233 s. 
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mente aquella especial protección del ioteiés mediante el cu4 éste es elevado a la 
categoría de derecho subjetivo. 

Por realización de un fin o de un interés hay que entender y se entiende común¬ 
mente su consecución. Bernatzik habla también del "interés que, en la genera¬ 
lidad de los casos, se tiene en la restitución de la cantidad entregada en préstamo, 
en que no se perturbe una posesión de hecho cualificada, en que los cónyuges se 
guarden mutua fidelidad, etcétera’’.^® 

Ahora bien, el orden jurídico tiene la peculiaridad de que sólo produce sus 
intereses específicos cuando los intereses por él protegidos o que tiene por misión 
proteger han sido ya violados. En ciertos casos, puede, evidentemente, poner re¬ 
medio a las violaciones ya consumadas, mediante la aplicación de medidas de eje¬ 
cución, por ejemplo, pero hay muchos casos en que esto resulta totalmente impo¬ 
sible, que es lo que ocurre precisamente, v.gr., en los anteriores ejemplos, aducidos 
por Bernatzik. En estos casos, la "realización del interés” garantizada por el or¬ 
den jurídico no puede significar ya su consecución, sino simplemente la aplicación 
o la efectividad de las sanciones estatuidas contra la violación. Es lo mismo que 
acontece en el primer caso, con la diferencia de que, en éste, la efectividad de la 
sanción envuelve, al mismo tiempo, vma reparación del daño causado. 

Por eso, cuando se considere como requisito esencial del derecho subjetivo, es 
decir, como elemento existente en todos y cada uno de los casos de derechos sub¬ 
jetivos, la realización de un interés garantizado por el orden jurídico, habrá que 
entender por "realización del interés” necesaria y precisamente la aplicación de la 
sanción correspondiente por parte del Estado. Por consiguiente, la "voluntad” ne¬ 
cesaria para tal realización deberá ser, necesariamente y en todos los supuestos, la 
voluntad del Estado. Es cierto que, en algunos casos, puede —aunque no es obli¬ 
gado que sea así— coexistir con esta voluntad del Estado la de otro sujeto, por 
ejemplo la del interesado o su representante, reconocida por el Estado con vistas 
a la realización del interés, de tal modo que la voluntad del Estado en cuanto a lá 
efectividad de la sanción se halle condicionada a la interposición de una actio por 
la persona del interesado o la de su representante. Pero, sea de esto lo que quiera, 
siempre será la volimtad del Estado un requisito primordialraente necesario para 
la realización o la protección de los intereses. 

De donde se desprende, sin necesidad de más razonamientos, que la protección 
de un interés por el orden jurídico sólo puede llevarse a cabo de im modo; con¬ 
firiendo virtualidad jurídica a la voluntad necesaria para la realización del interés, 
que es, precisamente, la del Estado. Y, como la definición de Bernatzik no elimina 
a la voluntad del Estado de entre aquellas que son necesarias para la realización 
del interés, sino que, lejos de ello, con las palabras de "a quienquiera que esta 
voluntad pertenezca”, deja en pie la posibilidad de considerar la voluntad del Esta¬ 
do como un factor realizador del fin, no parece que envuelva, desde este punto de 
vista, ninguna modificación esencial de. la definición de Jhering, ya que se limita 
a transcribir, en realidad, desarrollándolo, el concepto de la protección, sin circuns¬ 
cribir estrictamente el derecho subjetivo como el interés jurídicamente protegido. 

Es cierto que Bernatzik hace gran hincapié en la diferencia que separa a su 
concepción de la de Jhering, cuando dice; “No- es sujeto de derecho todo sujeto 


1® L. c., pág. 234. 
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de un fin protegido por el orden jurídico, aun cuando éste le 'atribuya’ la utili 
dad de la institución jurídica de que se trata”, o cuando prosigue: "Puede habe 
intereses jurídicamente protegidos que no sean, sin embargo, tales derechos, porqut 
sus portadores no participen para nada en su realización”. Pero, estas manifestacio 
nes no se derivan, en modo alguno, de su definición; más aún, la segunda se halla 
hasta cierto punto, en contradicción con ella, ya que en su definición se admití 
expresamente la posibilidad de un derecho subjetivo aun cuando su titular —qw 
es según la definición de Bernatzik, el portador del fin — no participe para nadi 
en la realización del fin, sino que, lejos de ello, la voluntad necesaria a la reali 
zación del interés corresponda a otro sujeto. 

Sin embargo, no es de la misma definición, sino de las afirmaciones que de h 
definición, se desprenden en forma de conclusiones o se presentan, al menos, come 
tales, de donde se deduce la limitación que Bernatzik introduce en el conceptr 
jheringiano del derecho subjetivo; "Por tanto” —dice Bernatzik —, si la voluntar 
que protege el interés es la de la colectividad misma, no existirá un sujeto de dere 
cho distinto de ella. Con arreglo a esto, habrá que distinguir entre los verdadero; 
derechos y los intereses jurídicamente protegidos, es decir, aquellos intereses cuy: 
protección no queda confiada a una voluntad independiente de la voluntad de 
Estado”di 

Esta construcción suscita, inmediatamente, los más graves reparos. Si él criferu 
para distinguir entre los intereses jurídicamente protegidos y los derechos subjetivo; 
consiste en que la protección de éstos corre a cargo de una voluntad independienh 
de la voluntad del Estado, es decir, de una voluntad distinta de la de la persona 
Estado, no sería posible explicar la existencia de derechos subjetivos del Estade 
mismo congruentes con este criterio, ya que no es posible que sea otra voluntar 
que la del Estado la que realice los intereses de éste. 

Esta construcción pone en tela de juicio, en realidad, la personalidad jurídica 
del Estado. Bernatzik parece dar a entender, ciertamente, que, caso de que sea 
la voluntad del Estado la que protege el interés, sólo el Estado mismo puede se; 
considerado como sujeto del deredro; es decir, como sujeto de un derecho a quien 
Bernatzik niega carácter de tal, desde el momento en que no lo distingue del 
interés jurídicamente protegido. De ese modo, Bernatzik se contradice, ademásl 
con su definición del sujeto del derecho. Según ella, sólo es sujeto del derecho 
el portador del fin, y no el portador de la voluntad. Si, por tanto, los fines de un 
sujeto cualquiera sólo pueden ser protegidos o "realizados” por la voluntad de¡ 
Estado, habrá que llegar necesariamente a la conclusión de que tampoco el Estado, 
en cuanto simple portador de voluntad, puede ser sujeto de derechos. 

Si nos fijamos en otras manifestaciones de este autor, tenemos la sensación de 
que Bernatzik no desea que la voluntad independiente frente di Estado, necesaria 
para la realización del interés y que él considera como característica esencial del de¬ 
recho subjetivo, se interprete precisamente en el sentido de que se trata de la voluntad 
de otra persona distinta de la persona-Estado. He aquí lo que dice Bernatzik: "El 
sujeto de esta voluntad, enfrentada al orden jurídico que impera y actúa, se llama 
'la parte’, razón por la cual puede verse en el reconocimiento de derechos a las partes 


11 L. c., pág. 263. 
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p« el orden jurídico la segunda nota característica del concepto del sujeto del 
derecho".!^ 

Ahora bien, como existen numerosos casos en qué el orden jurídico confiere a la 
persona-Estado "derechos de parte”, por ejemplo en el procedimiento penal, no cabe 
«Inda de que también en estos casos cabria sentar la hipótesis de li existencia de 
doechos subjetivos del Estado, partiendo de la construcción de BernAtzik; sin em¬ 
bargo, en todos estos casos tendría que mediar, además, un interés subjetivo por 
porte de otros sujetos, en la medida en que los intereses dé estos sujétos encuentren 
protección. Así acontecería, por ejemplo, con respecto a todas las normas de dere- 
d» penal vigentes, evidentemente, en interés del Estado, pero tañíbién, todas ellas, 
eo interés de diferentes individuos. En todos estos casos, existe un fin humano, és 
decir, un interés, y una voluntad independiente, por lo menos en lo formal (es decir, 
eo el terreno procesal) y frente a la voluntad del Estado, reconocida por éste para 
la realización de dicho interés; es decir, se dan los dos elementos dd derecho sub¬ 
jetivo, postulados por Bernatzik. 

Y como, en todos estos supuestos, se dan dos intereses o dos sujetos de fines 

saber: el Estado y el súbdito—, tenemos que, según la definición que del sujeto 
del derecho da Bernatzik, habría que reconocer a dos personas como sujetos de dere¬ 
chos. Lo cual equivaldría a reconocer, lógicamente, la existencia de dos derechos 
subjetivos, el del Estado y el del súbdito, cuyos intereses coinciden. El reconoci- 
auento de un derecho penal subjetivo de los súbditos, inevitable según la construc-' 
dón de Bernatzk, si es que, partiendo de esta constracción, cabe la posibilidad 
de admitir la existencia de deredios subjetivos por parte del Estado, parece dejar 
M efecto, en realidad, aquella restricción del concepto jheringiano del derecho 
subjetivo como interés jurídicamente protegido, que a primera vista se introducía; 

Por lo que se refiere al contenido de la voluntad, a la que se dice que el dere- 
dio objetivo confiere efectos jurídicos con vistas a la realización de un interés, 
considerando esto como un requisito necesario para que él interés o el fin se con¬ 
vierta un derecho subjetivo, no es necesario, según Bernatzik, que este reconoci¬ 
miento de la voluntad por el orden jurídico se traduzca en la concesión de vmn actio. 
Se nos dice que existen derechos no protegidos por medio del aparato de coerción del 
Estado, y que el factor protección aparece matizado o graduado de diversos modos 
en el concepto del derecho, de tal modo que el reconocimiento de una acción judi¬ 
cial sólo viene a representar el grado máximo de protección, dentro de esta escala 
de posibilidades.!^ 

Sin embargo, a este razonamiento hay que oponer el hecho de que la proiec- 
£íón conferida a un interés por el orden jurídico puede cifrarse, única y exclusivá- 
mente, en estatuir, eri correspondencia al interés del sujeto titular del derecho, un 
deber consistente en hacer efectivo el objeto del interés o en abstenerse de todo 
aquello que pueda perturbarlo, pero no necesariamente en la actio, cujz significa- 
dfo se reduce a ofrecer al interesado la posibilidad de disponer acerca de esta pro- 
tedón, en cuanto que la voluntad del Estado por la que se estatuye un deber ju¬ 
rídico se subordina a la sanción consistente en el ejercicio de la acción por parte del 
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Los intereses de los sujetos quedan eminentemente protegidos por el orden ja 
rídico mediante el establecimiento de deberes, sin llegar a la concesión de accione^ 
sin que haya razón alguna para afirmar que la posibilidad de una acción privada 
refuerce la protección del orden jurídico. Claro está que si los deberes jurídica 
de los súbditos pueden estatuirse por otro procedimiento que no sea la volunttBj 
condicional del Estado de establecer, como efecto de ellos, una sanción es ota< 
prcíjlema, que habrá de ser examinado en otro lugar. Pero, aunque —colocándosfl 
como se coloca Bernatzik, en el punto de vista de la teoría del imperativo— a 
atribuye fuerza de obligar a la orden escueta de un comportamiento conforme a de 
recho, aun desnuda de sanción —siempre y cuando que revista forma de ley—, que<l 
por ver cómo puede convertirse en derecho subjetivo un interés protegido por u( 
imperativo cualquiera, ya que los "efectos jurídicos” atribuidos a las disposiciooe 
de voluntad destinadas a la realización del interés se traducen, a su vez, en simple 
imperativos —siempre desde el punto de vista de esta misma teoría—, consistieo 
do, por tanto, en deberes jurídicos para otros, con lo que, jurídicamente, el so 
puesto de hecho es siempre el mismo: un interés protegido por medio de impera 
tivos o deberes jurídicos. Y el desarrollo de la teoría imperativa en la doctrúu 
de Thon demuestra, como hemos visto, que tampoco desde el punto de vista di 

esa teoría es posible llegar a derivar el derecho subjetivo del objetivo, es dedí 

subjetivar la norma en derecho subjetivo, sino por medio de la actio, es decir, po 

niendo en manos del sujeto la posibilidad de disponer del imperativo que del ordo 

jurídico emana. 

Por eso no podemos considerar tampoco satisfactoria la respuesta que Be* 
NAlznc da al prc^lema del criterio del derecho subjetivo, después de descartar e 
momento de la aeth, cuando dice: "Peto, podemos y debemos hablar ya de la exis 
tencia de un derecho, cuando se dé la circunstancia de que la autoridad del Bstadi 
declare y reconozca como legítima una disposición de voluntad.” Ello equivaldría i 
proclamar como teoría legal la terminología del legislador. No puede ser un ai 
terio determinante, con respecto al problema puramente técnico del derecho subjetivo 
lo que el legislador considere o enuncie como "derecho”, aquello que considere ; 
alguien "autorizado” a hacer, ya que el legislador emplea frecuentemente los térmi 
nos de "derecho” y "facultad” en el mismo sentido vulgar que los profanos y qui 
el propio Bernatzik, con mucha razón, recusa en otro lugar como científica 
mente no apto. El "legislador” habla, por ejemplo, del "derecho” de libre expresiói 
de las ideas, del derecho del propietario a usar de su cosa, sin que la teoría pued 
por menos de negar, tanto en uno como en otro caso, la existencia de un verdáden 
derecho subjetivo. 

Y es que no entra en el poder o en la competencia del orden jurídico el formu 
lar teorías o construir conceptos jurídicos fundamentales.^® Y cuando Bernatm 
da el nombre de "derechos no plenamente desarrollados” a esa clase de interese 
que ni llevan aparejada la posibilidad de hacerse valer en juicio por medio de un 
acción, sino que producen otros efectos jurídicos relacionados con la voluntad en 
cargada de realizar el interés, se expone a cometer el mismo error que tan dura 


L. c., pág. 317. 

1® Cfr. l. c., págs. 267 s., donde se ve cómo el propio Bernatzik no se considera obli¬ 
gado ppr la nomenclatura empleada por el legislador. 
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mente y con tanta razón censura a Gierke y Mayer, cuando dice que estos autores 
hablan de "cuasi” personalidades o de "personalidades incompletas".^® 

La razón por la cual tiene la teoría de Bernatzik un especial interés para nos¬ 
otros es que ha servido de base para erigir una peculiar y original construcción de 
la posición jurídica de los órganos del Estado. 

Bernatzik enfoca el problema de la personalidad de los órganos del Estado 
—como lo determina ya su definición de la personalidad— exclusivamente desde el 
punto de vista del derecho subjetivo. Investiga, pura y simplemente, si los órganos 
del Estado son o no sujetos titulares de derechos subjetivos, llegando por este ca¬ 
mino al resultado de que los derechos que los órganos del Estado ejercitan son "dere¬ 
chos ajenos”, es decir, no derechos suyos propios, sino derechos del Estado. 

He aquí lo que dice Bernatzik de los órganos del Estado: "No ejercitan de¬ 
rechos propios, pues a ninguna persona libre de prejuicios se le ocurrirá considerar 
a un tribunal de justicia como sujeto titular del derecho de enjuiciar y castigar 
por él ejercido, a una oficina de recaudación de contribuciones sujeto del derecho 
a percibir impuestos o a la autoridad correspondiente sujeto del derecho a reclutar 
soldados. Una o varias voluntades realizan, en estos casos, un derecho ajeno; en 
esto reside el misterio de todo”.iT 

Como vemos, Bernatzik niega a los órganos del Estado la personalidad ju¬ 
rídica, basándose para ello en su definición del sujeto del derecho, basada en la 
idea del fin. Los órganos del Estado, nos dice, son, indudablemente, portadores de 
voluntad, por cuanto que los fines del Estado son realizados solamente por los órga¬ 
nos, o bien por medio de la voluntad física de éstos, peto no son sujetos de fines 
ni son tampoco, por ello mismo, sujetos de derechos, ya que el derecho objetivo 
sólo atribuye a su voluntad efectos jurídicos para que el fin del Estado sea cumplido, 
lo que vale tanto como decir que sólo el sujeto de los derechos que los órganos reali- 
zan.i* Bernatzik niega que las autoridades del Estado sean sujetos jurídicos propios 
e independientes, apoyándose para ello en la siguiente argumentación: "Les falta, para 
ello, la sustantividad del fin: sus funciones coinciden con los fines del Estado y sus 
representantes no desempeñan frente a los órganos del Estado un papel propio, sino 
que son, pura y simplemente, parte de la organización de la voluntad del Estado." 

Ahora bien, con ello no se pone, en tela de juicio simplemente la responsabi¬ 
lidad de los órganos del Estado en cuanto sujetos de derechos, sino que se sacri¬ 
fica también —aplicando consecuentemente la definición que del derecho subjetivo 
da Bernatzik — la subjetividad del Estado. No cabe, en efecto, la menor duda de 
que los fines del Estado realizados por los órganos de éste no son, según la expre¬ 
sa definición de Bernatzik, tales derechos subjetivos, sino simples intereses jurídi¬ 
camente protegidos, pues, según hemos visto, Bernatzik dice que: "el segundo 
rasgo característico de la personalidad del sujeto de derecho”, además del factor 
fin, "debe verse en la concesión de derechos de parte”.*® Señala como nota dife* 
rencial entre los derechos subjetivos y los intereses jurídicamnte protegidos el hecho 


1® L. c., pág. 213. 

L. c., pág. 231. 

1* Cfr. l. c., págs. 315 SS. 
19 L. c., pág. 255. 

90 L. c., pág. 234. 
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de que la protección de estos intereses "no se confía a una voluntad independiente 
frente a la voluntad del Estado”y dice, refiriéndose concretamente a los órganos 
del Estado, cuya voluntad realiza los fines de éste, que con respecto al Estado (es 
decir, en su forma exterior de manifestarse, es decir, siempre en cuanto ótg&aos del 
Estado) "no desempeñan un papel propio, sino que son, pura y simplemente, parte 
de la organización de la voluntad del Estado’’?^ 

Queda descartada, así, toda posibilidad de admitir un derecho subjetivo dd 
Estado y, por tanto, la subjetividad jurídica de éste, ya que no se concede a los 
órganos del Estado llamados a realizar los fines estatales, ni, por tanto, al Estado 
por ellos rqjresentado, ni siquiera un papel formal de parte, cerrándoseles con ello 
el camino más arriba indicado, el único que podría hacer posible, a pesar de todo, 
la inclusión del Estado en la definición que del sujeto del derecho da Bebnatzik- 
A menos que nos decidiésemos a establecer entre la personalidad del Estado y la de 
los demás sujetos de derechos, en el plano de los concepto, una distinción esen¬ 
cial, posibilidad que el propio Bernaizir rechaza resueltamente.^ Precisamente uno 
de los grandes méritos de su investigad^ consiste en subrayar la unidad del con¬ 
cepto de persona en todo el campo del derecho, hasta el punto de rechazar, incluso, 
la usual distinción entre la persona "física” y la persona "jurídica”.®* 

Al reconocer a los órganos del Estado simplemente como portadores de volun¬ 
tad, pero negándose a considerarlos como sujetos de derechos, Bernatzik se coloca 
en una actitud consciente de contradicdón con el dogma de la voluntad. No admi¬ 
te, al lado de la voluntad psíquica de los órganos humanos, por medio de la que 
los fines del Estado se realizan, la posibilidad de otra voluntad del Estado, cual¬ 
quiera que ella sea. Rechaza resueltamente la concepción orgánica, según la cual 
"existe una voluntad del Estado específicamente distinta de la de sus órganos”,®* 
y declara: "Es una idea mística y confusa, eso de atribuir directamente a una co¬ 
munidad una voluntad o cualesquiera clase de actos, en un sentido psicológico., 

Y objeta al dogma de la voluntad, con gran agudeza, que la hipótesis de la volun¬ 
tad como substráete de la personalidad desintegra necesariamente el Estado en tantos 
sujetos de derechos como portadores físicos de voluntad, es decir, como órganos, 
tenga,®^ Una voluntad en sentido psicológico —y Bernatzik no admite más con¬ 
cepto de la voluntad que éste— sólo puede darse en el hombre. De aquí que la 
esenda de la personalidad jurídica del Estado reside, según él, en el fin. El Estado, 
nos dice, es una comunidad, y una comunidad "la asociación humana que persigue 
los fines colectivos por medio de la unión de voluntades”.®* 


c., pág. 265. 

®® El pasaje siguiente parece, incluso, poner en tela de juicio, no ya los derechos sub¬ 
jetivos del Estado, sino en general todos los derechos públicos subjetivos. Declara, en efecto, 
BernAtzk, i. c., pág. 265: "En todas las relaciones del derecho público, en las. que los 'in¬ 
tereses públicos’ no son sino una pluralidad de esos portadores de intereses jurídicamente pro¬ 
tegidos, confiere el orden jundico del Estado una protección de intereses, pero sin que se 
constituya sustantivamente una voluntad ramificada o disociada de la voluntad del Estado”. 

28 Cfr. l. c., págs. 178, 182 y, especialmente, pág. 201. 

2* Cfr. l. c., pigs. 192 s. 

28 Phbuss, Gemeine, Staats, Reicb, 1889, pág. 157 ss. 

L. c., pág. 219. 

27 L. c., pág. 208. 

28 L. c:, pág. 2i2. 
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Ahora bien, la hipótesis de un fin coIectivcK.deI Estado formando una unidad 
difiere muy poco, suponiendo que difiere en algo, de la hipótesis de una voluntad 
estatal colectiva y unitaria. El concepto de "fin” puede interpretarse, en efecto, en 
un sentido subjetivo o en un sentido objetivo, según que nos fijemos en el fin 
que un individuo se traza a sí mismo y persigue, o en el fin que va asociado a un 
objeto. El fin de un hombre es siempre un proceso psíquico interno de la persona 
en quien se da; el fin de un objeto, de una institución, reside siempre fuera de 
aquél o de ésta, simplemente en la noción que los hombres asocien al objeto o a 
la institución de que se trata. Es casi evidente por sí mismo que el fin, en cuanto 
substráete de la personalidad, sólo puede entenderse en el primero de los dos sen¬ 
tidos, en un sentido subjetivo; sólo podría ser tomado en cmisíderación como subs- 
tracto de la personalidad un fin inmanente al Estado o a una comunidad cualquiera, 
ya que el fin que el individuo asocie al Estado, cualquiera que él sea, tiene que ser 
necesariamente indiferente, tanto más cuanto que dependerá siempre de la con¬ 
exión del mundo y de las ideas políticas del individuo, siendo punto menos que 
imposible llegar a una unidad en cuanto a la manera de concebir el fin del Estado, 
Y en realidad, el propio Bernatzk parece interpretar también el fin colectivo del 
Estado en el primero de los dos sentidos, como en proceso psíquico-social perfec¬ 
tamente análogo a la voluntad colectiva, como se desprende de estas palabras suyas; 
"La formación de un fin colectivo es im proceso psicológico interior, cuya oscuri¬ 
dad resulta potenciada, naturalmente, por el hecho de perderse, a la postre, en la 
marcha de los pensamientos (el "reconocimiento”) de una pluralidad indetermi¬ 
nada de hombres.” ^ 

Pues bien, contra la hipótesis de semejante fin psíquico colectivo del Estado po¬ 
demos, objetar exactamente lo mismo que antes hubimos de aducir contra la cons¬ 
trucción de una voluntad psíquica del Estado, tanto más cuanto que, desde el 
punto de vista para nosotros decisivo, tanto da "querer” como "trazarse” o "per¬ 
seguir” "un fin”. En efecto, sólo cabe hablar de un fin colectivo como de un hecho 
!'psicológico interior” cuando y en cuanto que se dé en una mayoría de hombres, 
efectivamente, un fin coincidente y homogéneo, en cuanto que en ellos se presente, 
por tanto, un determinado proceso psíquico homogéneo, sin entrar a examinar aquí 
si este proceso del establecimiento de un fin debe ser "consciente" o puede desarro¬ 
llarse también de un modo inconsciente.®® La afirmación de semejante proceso 
psíquico en el seno de una comunidad jurídico-formal de individuos, como es el 
Estado, sólo puede lograrse por la vía de la ficción, con la que nos encontramos 
también, inevitablemente, en Bernantzik, bajo la forma de aceptación de la 
"teoría del reconocimiento” de Bierling, que ya hemos tenido ocasión de examinar. 

Ahora bien, si el fin se concibe como el substracto de la personalidad, tendre¬ 
mos que el fin colectivo, aun prescindiendo de todo lo demás, ño puede emplearse 
ya del mismo modo, puesto que el fin colectivo no es tal fin —<Jel mismo modo 
que no es tal voluntad la voluntad colectiva —, sino simplemente la expresión de 
una determinada relación de fines, es decir, del hecho de que una serie de hombres 
persiguen fines iguales. Y esta relación no puede ser substracto de una personalidad. 
La cual salta a la vista de un modo particularmente claró cuando Bernatzik señala 


® L. c., pig. 247. 

8® Bernatzk afiima lo último en contra de Sigwart y otros; cfr. l. c., pág. 243. 
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al fin colectivo como "el interés promedio de los miembros presentes y futuros’’.®* 
Ya hemos tenido ocasión de subrayar que esta frase de "interés promedio” es, sim¬ 
plemente, la expresión de la manifestación usual de ciertos intereses individuales; 
y también hemos señalado cómo es imposible erigir este interés promedio en carac¬ 
terísticas del concepto del derecho subjetivo, e inadmisible tomarlo como base del 
concepto de la personalidad en general o de la del Estado en particular. 

Como sólo con respecto al hombre individual cabe hablar de fines en el sentido 
de hechos psíquicos de una naturaleza u otra, y los mismos fines colectivos, aun su¬ 
poniendo que pueda demostrarse su existencia dentro de la comunidad Estado, sólo 
pueden tener un sentido en cuanto expresión de una relación —como cifra o abre¬ 
viatura de una pluralidad de fines iguales—, tenemos que, cuando se habla de los 
fines del Estado como institución, ello sólo debe entenderse en un sentido objetivo, 
es decir, en el mismo sentido en que se habla o puede hablarse del fin de un 
sillón, del agua, de un ferrocarril, etcétera. 

No debe perderse de vista, además, a este propósito, que un fin objetivo sólo 
puede serle atribuido a un hecho perteneciente al mundo del ser, es decir, a un 
objeto o a un proceso, a un acto físico o psíquico. El fin del Estado sólo puede, 
por tanto, significar, en rigor, el fin de los procesos o las instituciones reales que 
deben set considerados, en cuanto tales, como los procesos o instituciones del Estado, 
es decir, como el fin del Estado en su forma externa de manifestarse, a través de 
los actos del Estado mismo. Sólo podrán considerarse, por consiguiente, como ob¬ 
jetos del fin o portadores de él estos actos imputables al Estado, y no el Estado 
mismo, el cual no es, en rigor, otra cosa que el punto concebido camo centro de 
imputación de estos actos, el postulado de una constmcción puramente formal, y 
que no tiene, en cuanto tal, otro fin que un fin económico-conceptual y, concre¬ 
tamente, el de aglutinar o resumir numerosos procesos homogéneos de imputación. 

Téngase en cuenta, asimismo, por otra parte, que sólo es posible formarse un 
juicio unívoco y unitario acerca de los llamados "fines” directos e inmediatos del 
Estado; es decir, que sólo es posible considerar como "fin del Estado” aquellos fenó¬ 
menos reales, aquellos actos en cuanto tales que, con base en las normas jurídicas 
vigentes, se imputen, a la persona Estado, y no a las personas físicas que los realizan. 
Se designa, así, como fin del Estado el castigar al ladrón, el aplicar las correspon¬ 
dientes medidas de ejecución al deudor moroso, el construir escuelas, socorrer a los 
pobres por medio de la beneficencia pública, etcétera. Cuál sea, por ejemplo, el fin 
próximo de estos actos, v. gr. el de la pena, es ya cuestión que se deja al criterio 
de quien en cada caso los estudie o contemple. Afirmar, supongamos, que el fin 
que el Éstado persigue al imponer penas es la “intimidación” o la "corrección” del 
delincuente, es algo que no se apoya en ninguna razón, cualquiera que ella sea; lo 
único que al Estado puede imputársele es la pena misma, el acto del Estado. La 
intención real o presunta del "legislador”, la mira del juez o del jurista, es algo 
que debe distinguirse nítidamente de lo imputable al Estado mismo. 

Queda demostrado, así, que en la expresión "fin del Estado” coinciden el fin 
y el portador de él. Lo que se llama fin del Estado es lo mismo que debe entenderse 
como "Estado” en este sentido, a saber: la forma exterior de manifestarse los actos 
del Estado, que a su vez, han sido reconocidos como el único "fin” comprobable de 


L.- c., pig. 243. 
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este Estado. Dicho en otros términos, el Estado, así concebido, se revela como un 
fin en sí. Pero esto equivale, en el fondo, a una negación del fin. El juicio que 
se emite cuando se dice que el fin del Estado en castigar al ladrón no predica un 
nuevo fin del portador de éste, sino que presenta al portador del fin como el fin 
mismo. Equivale, por tanto, al juicio que se emitiría diciendo; El fin de un sillón 
es que la gente se siente en él. 

En realidad, los fines del Estado son idénticos a lo que el Estado "quiere” o 
hace; decir que el fin del Estado es esto o lo otro vale tanto como decir que el Es¬ 
tado quiere esto o lo otro, como afirmar que este acto es un acto del Estado, es 
decir, que debe serle imputado a éste, con base en el orden jurídico. Con lo cual se 
despoja a la palabra "fin” de su sentido propio y peculiar; la palabra "fin” 
no es empleada, asi, en su significado originario con respecto al Estado, como no se 
emplea tampoco en el mismo sentido la palabra "voluntad”, pues se la reduce, al 
igual que a ésta, a la expresión o el exponente de la imputación. 

A pesar de admitir un fin colectivo psíquico del Estado, Bernaizir profesa, 
en otro lugar de su cA>ra, una concepción del "fin del Estado” muy afín a la de¬ 
fendida por nosotros, al rcchaaar el problema del fin "último” del Estado, obser¬ 
vando a este propósito lo que sigue: 

El jurista no se para, en modo alguno, a preguntar por esto; los fines del Es¬ 
tado, que suministran la base de su personalidad, son, por el contrario, todos 
aquellos fines que las normas del Estado expresan como los fines de la acti¬ 
vidad estatal que deben ser perseguidos y coinciden por tanto, exactamente, con 
la órbita de competencia de los exponentes supremos e indewndientes de su 
veduntad, habiéndose convertido en parte integrante del orden jurídico del 
Estado.. .** 

Estamos totalmente de acuerdo con BerKATZK cuando declara que los llamados 
fines "últimos” del Estado no son otra cosa que reglas de política; "en cambio, 
los fines que forman el substrato de su personalidad tienen necesariamente que haber 
encontrado ya su expresión, y al propio tiempo, su limitación en el orden jurídico 
del Estado”.*® 

Ahora bien, si por "fines” del Estado entendemos la esfera de competencia del 
Estado mismo, quedará en pie, dada la evidente multivocidad de estos fines, el 
problema de saber cómo pueden estos elementos formar el substrato de ima unidad 
de personalidad. Y Bernatzik no recata, ni mucho menos, en realidad, la difi¬ 
cultad que esto envuelve. "Es cierto” —dice— "que el subrayar exclusivamente el 
factor fin nos llevaría a afirmar la existencia de tantas personas jurídicas como 
fines pueden establecerse.” 

No es posible, sin embargo, aceptar como correcta y satisfactoria la solución a 
que Bernatzik pretende llegar. "Es doto” —nos dice— "que nace en concreto 
una unidad de fines, pero sólo nace a posteriori, por la coincidencia puramente for¬ 
tuita de tales o cuáles fines reconocidos en una unidad de voluntad llamado a reali¬ 
zarlos. Cabe, por tanto, evidentemente, atribuir a un individuo o una personalidad 


32 L. c., pás. 235. 

33 L. c., pig. 235. 

34 L. e., pág. 270. 
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colectiva diferentes fines sin que ello implique el reconociitiiento de diversas per¬ 
sonalidades, porque y cuando aquellos fines se hallen entrelazados por una volún- 
tad unitaria de realización: el nexo de unión de la pluralidad de fines es, en este 
caso, la unidad de voluntad"?^ . 

Es evidente que, con estas palabras, Bernatzik cifra la unidad de personalidad 
sobre la unidad de voluntad, sin hacer del fin el substrato de la personalidad, sino 
llegando incluso a desarrollar la unidad de la personalidad contra el factor fin y 
su multiplicidad. 

Y no se ve, e'ndentemente, cómo esta construcción puede compaginarse con la 
polémica que Bernatzik mantiene contra el dogma de la voluntad, la cual, coin¬ 
cidiendo en un todo con el sentido de la construcción que nuestro autor preconiza 
aquí, cifra la unidad de la personalidad del Estado, precisamente por razón de la 
multiplicidad de los fines estatales, sobre una voluntad unitaria del Estado. Si BeR- 
NATZK reconoce la existencia de una voluntad unitaria del Estado .— y en otros 
lugares de su obra, habla, en efecto, de una "voluntad colectiva” de la persona 
jurídica—, no se comprende por qué se cree obligado a rechazar el dogma de la 
voluntad, tanto más cuanto que él mismo confiesa la insuficiencia del factor fin, 
sobre el que hace descansar su definición de la personalidad, cuando dice que es 
sujeto del derecho "el portador de un fin humano, etcétera”. Por no querer reco¬ 
nocer una voluntad del Estado distinta de la voluntad de los órganos humanos, 
echa en cara a los partidarios del dogma de la voluntad la afirmación de que su 
teoría desintegra el Estado en tantas personas como órganos hay, y exclama: "Pues, 
¿dónde encontrar el nexo de unión que aglutina estas diferentes voluntades, las 
cuales pueden chocar y hasta probablemente chocarán las unas con las otras.?”.** Y, 
después de negar el factor fin aquella unidad indispensable para que pueda brin¬ 
dar un substrato a la personalidad, añade: "El nexo de unión de la diversidad de 
fines lo ofrece la unidad de voluntad". Si esta unidad dé voluntad existiera, en 
efecto, y Bernatzik no la hubiese negado al comienzo de su investigación, no haría 
falta introducir el factor fin, el cual, como el propio Bernatzik reconoce, no ofre¬ 
ce ni puede ofrecer de por sí un substrato unificador para la personalidad del 
Estado.*’’ 


*® l: pig. 270. 

*« L. c., pág. 208. 

37 El modo como Bernatzik concibe esta unidad de voluntad dentro de la comunidad 
no encierra, en rigor, importancia esencial para la construcción de que se trata, puesto que, 
según él, la pluralidad de las voluntades psíquicas no se convierte en unidad, en los órganos 
humanos del 'Estado, por medio del factor fin, sino solamente por medio de una serie dé 
"operaciones de voluntad”. Es cierto que Bernatzik subraya, y con toda tazón, que la vo¬ 
luntad unitaria de un organismo físico no es la misma que la unidad de voluntad de un orga¬ 
nismo colectivo humano (/. c., págs. 276 s.). La diferencia reside, según él, en que "en el 
organismo físico la unidad de la voluntad viene dada por la naturaleza misma, mientras que 
en el organismo colectivo es necesario formarla partiendo de una pluralidad de voluntades 
individúale^", y da a este proejó determinante de la unidad el nombre de "organización de 
la voluntad". Esta diferencia que aquí se establece entre la voluntad unitaria del organismo 
natural, creada "por la naturaleza misma”, y la voluntad colectiva de una comunidad humana, 
formada con base en una pluralidad psíquica de voluntades individuales, resulta, sin embargo, 
considerablemente atenuada por el hecho de que también la unidad artificial de voluntad pre¬ 
sente, en el segundo caso, según Bernatzik, un carácter psíquico o psíquico-social. Es cierto 
que Bernatzik subraya la "unidad psíquica” de los organismos físicos a diferencia de lo que 
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El empleo del factor fin opone, además, una. complicación punto menos que 
imposible de superar, en lo que se refiere especialmente a la construcción de la 
personalidad del Estado en relación con sus órganos. En efecto, la afirmación de que 
los órganos no son tales sujetos de derechos, ya que no se concede a la voluntad 
efectos jurídicos en gracia a ellos mismos sino solamente en función a los fines del 
Estado, necesita demostrarse como ima escueta praesumptio ' juris et de jure, si es que 
en consideración al hecho innegable de que los órganos, por regla general, aunque no, 
por el momento, un derecho, tienen, sí, un interés eminente en la posición que 
como tales ocupan. El ejercicio de sus fimciones como tales órganos lleva aparejada, 
en numerosos casos, una elevada estimación social y de, sobre todo, derecho a per¬ 
cibir considerables emolumentos en concepto de sueldo. 

Estamos aquí, según la definición de Berkatzik, ante un fin humano, para cuya 
realización confiere el derecho objetivo virtualidad jurídica a una voluntad, que es, 
concretamente, la del portador del fin, es decir, la de un sujeto de derecho, razón 
por la cual el interés que la posición de órgano lleva aparejada debe ser calificado- 
de derecho subjetivo. Y es indiferente el que el reconocimiento de este fin de los 
órganos responda o no a la "intención del legislador”, siempre y cuando que las nor¬ 
mas vigentes del orden jurídico permitan su realización. Si esto ocurre, y precisa¬ 
mente bajo la forma que sirve de criterio para la existencia un derecho subjetivo, 
o sea la de la atribución de efectos jurídicos a una voluntad, no habrá por qué 
poner en duda que estamos ante el substráete de hecho de un derecho subjetivo y 
de una personalidad jurídica. 

Llegaríamos, por este camino, ciertamente, sobre poco más o menos, al resul¬ 
tado inverso del aquel a que llega Bernatzik, puesto que éste niega la subjetividad 
jurídica de los órganos por hallarse en contradicción, según él, con la personalidad 
jurídica del Estado. Si el órgano del Estado, al realizar los fines de éste, ejerce los 
derechos subjetivos del Estado, por atribuirse a su voluntad efectos jurídicos, ejerce 
también al mismo tiempo, derechos propios, desde el momento en que la realiza¬ 
ción de los fines del Estado responde también a sus propios intereses. Con lo cual 
se daría con respecto a cada órgano el caso de que por medio de una sola voluntad 
reconocida por el orden jurídico podría realizarse, conjuntamente, el interés coin¬ 
cidente de dos sujetos distintos. Se darían, por tanto, dos sujetos de derechos y 
dos derechos subjetivos peculiarmente entrelazados, cuya mutua relación se c^ac- 
teriza por el hecho de que un sujeto de derecho, al ejercitar su derecho propio, reali¬ 
za al mismo tiempo el de otro. 


ocurre en los organismos colectivos, pero ¿qué carácter puede presentar la voluntad colectiva 
de una comunidad humana, si Bernatzoc presenta como una "pluralidad de operaciones de 
la voluntad” y, por tanto, como un nuevo acto psíquico, el proceso por medio del cual se 
planea en unidad la pluralidad psíquica de las voluntades individuales? He aquí lo que lite¬ 
ralmente dice este autor: "En el organismo físico existe, pues una unidad psíquica, en el 
organismo colectivo una pluralidad psíquica de voluntades individuales, que sólo se convierten 
en unidad por medio del reconocimiento" '(/sicl), "sea voluntario e impuesto, de una vo¬ 
luntad dominante, convirtiéndose con ello de una pluralidad de operaciones de voluntad en 
una unidad”. Pero, sea de ello lo que quiera, lo importante es que Bernatzik establece, 
aquí, una voluntad colectiva unitaria de la persona jurídica y que "el nexo de unión”' que 
mantiene "en cohesión” la pluralidad psíquica de las voluntades individuales y que, al comien¬ 
zo de su investigación, echaba de menos en el dogma de la voluntad, sólo lo encuentra ahora 
en la voluntad misma, es decir, en una "pluralidad de operaciones de la voluntad". 
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Desde el punto de vista de la teoría de la combinación, puede considerarse como 
una certera terminología el designar este supuesto de hecho como un derecho "com¬ 
partido” entre dos sujetos. Es, en efecto, la nomenclatura empleada por Bernat- 
ZK. Esta construcción de un "derecho compartido” entre la persona Estado y el 
órgano de éste es la última y más original consecuencia derivada de su teoría de 
derecho subjetivo. Claro está que Bernatzik —como se desprende ya de lo an¬ 
teriormente expuesto— no quiere, ni mucho menos, que esta construcción se haga 
extensiva a todos y cada uno de los casos de las relaciones entre el Estado y el 
órgano, sino que la reconoce solameníe para ciertos casos excepcionales. En efecto, 
sólo en ciertos casos, muy contados, reconoce este autor, al lado del derecho sub¬ 
jetivo del Estado realizado por una manifestación de voluntad del órgano, un dere¬ 
cho del órgano a ocupar la posición de tal y, con ello, una perstmalidad del órgano 
coexistente con la subjetividad jurídica del Estado. 

Más adelante procuraremos demostrar más en detalle esta afirmación de que las 
premisas de que arranca la construcción de Bernatzik debieran conducir en todos 
los casos, consecuentemente, a la admisión de un "derecho compartido” entre el 
Estado y el órgano y, por tanto, al reconocimiento general de la subjetividad jurídica 
de los órgwos del Estado. De todos modos, debemos hacer hincapié, ya desde 
ahora, en que la construcción bernatzikiana del “derecho compartido" brinda, en 
general, la posibilidad, de armonizar la personalidad de los órganos del Estado con 
la personalidad del Estado mismo; pero, con ello se niega, al propio tiempo, la 
incompatibilidad de principio entre ambas, tal como la teoría predominante la esta¬ 
blece, y lo que Bernatzik admite en algunos casos sueltos, a saber; el que un 
órgano del Estado sea sujeto de derechos, puede ser posible también como regla 
general, sobre todo si se logra demostrar que el supuesto de hecho decisivo no varia 
sustancialmente en todos los demás casos. 

Aquella comunidad existente en una "mayoría de sujetos de derechos, partiendo 
de la unidad del derecho, comunidad que Bernatzik denomina "derecho compar¬ 
tido", aparece caracterizada de tal modo que, gracias a ella, 

el ejercicio del derecho de uno satisface al mismo tiempo en todo o en parte, el 
derecho de otro. Mientras imo realiza su fin, cuyo cumplimiento lo garantiza 
el orden jurídico, ejerciendo con ello su derecho, realiza al propio tiempo un 
fin del otro, fin garantizado del mismo modo por el orden jurídico, bien en su 
totalidad, bien a reserva de especiales prestaciones complementarias llamadas a 
completar su realización.^* 

Para caracterizar esta comunidad jurídica, aduce Bernatzik que requiere "una 
peculiar distribución de las facultades de distribución entre los copartícipes", "de 
tal modo que uno de ellos sea total o casi totalmente libre en el ejercicio de su 
derecho, mientras que el otro se halla total o casi totalmente coartado en su facultad de 
disposición (caso de que no medien ciertas prestaciones accesorias del primero)".*® 
No es posible, sin embargo, asentir en un todo a esta afirmación, ya que no se 
puede hablar de un reparto de la facultad de disposición y, por tanto, de la vo¬ 
luntad necesaria para la realización del interés común, cuando el derecho del uno 

** L. c,, pág. 280. 

** L. c., pág. 280. 
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se realice total y exclusivamente por medio de la actividad, es decir, de la dispo¬ 
sición de voluntad del otro, sin que sea necesaria una prestación o disposición de 
voluntad complementaria por parte del primero. 

Es indiferente, para los efectos del reparto en cuanto al ejercicio del deredio, 
que quien realiza uno actu el derecho propio y el aj«io se halle más o menos 
coartado en esta actividad o sea, por el contrario, completamente libre. Puede, en 
efecto, hallarse coartado sin necesidad de compartir con el otro el ejercicio de un 
derecho tanto más cuanto que cabe que esta vinculación no dependa de la voluntad 
del otro, sino que se halle estatuida directamente por el orden jurídico. 

Ahora bien, precisamente las relaciones entre el Estado y sus órganos son de 
tal naturaleza, que las actividades de los órganos del Estado cumplen íntegramente 
los fines del Estado y, dando a estos fines el nombre de derechos subjetivos, el 
derecho del Estado a que los actos de sus órganos se realicen, sin necesidad de 
que medie, para ello, una acción complementaria del Estado mismo, por la sencilla 
razón de que semejante acción sería imposible, ya que el Estado actúa solarnente 
por medio de sus órganos. 

Es precisamente esta ausencia de un régimen de división en el ejercicio de los 
derechos entre el Estado y sus órganos lo que Bernatzik aduce como fundamento 
o razón de que esta relación no pueda ser considerada como la de un derecho com¬ 
partido: 

Por tanto, lo único que aquí (en la comunidad definida como un derecho com- 
parttido) se comparte es el ejercicio del derecho en dos voluntades con esferas 
deslindadas entre sí; pero los fines a que estas dos voluntades sirven son consi¬ 
derados por el orden jurídico como idénticos; surge, ciertamente, una unidad 
entre estos fines, pero no se da aquí la unidad de voluntades que necesariamente 
tiene que existir en la persona jurídica.*^ 

Ya hemos dicho, a este propósito y saliendo al paso de este argumento, que 
precisamente en el caso principal de lo que Bernatzik llama el "derecho com¬ 
partido”, o sea en el caso en que el uno al ejercitar su derecho, realiza "íntegra¬ 
mente” el derecho del otro, sin necesidad de que medien "prestaciones especiales 
complementarias”, no puede tratarse de ninguna división en el "ejercicio del dere¬ 
cho, en dos voluntades con esferas deslindadas entre sí”. En la argumentación de 
Bernatzik se ha deslizado casi imperceptiblemente un cierto desplazamiento de con¬ 
ceptos. En efecto, mientras que, en un principio, en consonancia con su definición 
del derecho subjetivo con base en el fin, construye la comunidad jurídica a que da el 
nombre de "derecho compartido” sobre la comunidad del fin, siendo indiferente 
el que la realización de este fin, la disposición de voluntad, resida toda ella en uno 
de los sujetos unidos en el fin o aparezca repartida entre ellos, nos encontramos 
con que, más tarde, declara que la divisibilidad del derecho descansa sobre la di¬ 
visión en el ejercicio del derecho, es decir, en la disposición de la voluntad, lo que 
se halla, manifiestamente, en contradicción con su definición del derecho subjetivo 
como un fin humano, cuya realización corre, es cierto, a cargo de una voluntad 
reconocida por el orden jurídico, pero siendo indiferente cuál sea la voluntad que 


« L. c., pág. 281. 
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para su redizac'tón se reconoce, parece por tanto, que no debiera tener importancia 
alguna en cuanto a la estructura del derecho subjetivo el que la voluntad necesaria 
para la realización del fin pertenezca, en todo o en parte, a otro sujeto que no sea 
precisamente aquel en quien el fin no se da>i 

Si investigamos los casos especiales en los que Bernatzik reconoce, excepcio¬ 
nalmente, en las relaciones entre el Estado y el órgano, un derecho subjetivo a 
favor de éste, que es, concretamente, el derecho a ocupar la posición de órgano^ 
y con ello la existencia de un derecho compartido entre el órgano y el Estado, 
vemos enseguida cuán cierta es la afirmación que acabamos de hacer. Bernatzk 
atribuye un derecho a la posición de órgano, principalmente, al monarca, a loa 
cuerpos autónomos descentralizados y a los electores. Y, al hacerlo, admite de ante¬ 
mano como establecido este derecho propio a ocupar la posición de órgano. Enal¬ 
tándose a demostrar o intentar demostrar como “derechos compartidos" los hecho* 
de que se trata. 

l^r lo que se refiere, especialmente, a la posición del monarca, declara Ber- 
NATznc: ■‘2 "...no cabe duda, sin embargo, de que el monarca ejerce también los 
derechos de soberanía estatal en virtud de 'un derecho propio’ pero, nuestro 
autor no fundaoaenta este derecho propio del monarca ateniéndose a su definición 
del derecho subjetivo, sino remitiéndose a la cualidad de un derecho "bien adqui¬ 
rido" y a la incancelabiEdad, al carácter hereditario y a la irresponsabilidad que el 
ejercicio de los derechos de soberanía del Estado necesariamente lleva consigo. Sin 
embargo, para demostrar lá existencia de un derecho subjetivo del monarca a ocupar 
su posición de órgano bastaría comprobar que el ejercicio de los derechos de sobe¬ 
ranía del Estado responde al interés y al fin del monarca mismo y que el derecho 
objetivo dota de efectos jurídicos a una voluntad para la realización de este fin. 
Ahora bien, no cabe ninguna duda de que estas circunstancias se dan, en efecto. Pero, 
no se dan solamente en este caso, sino con respecto a los órganos todos. Para demos¬ 
trar la existencia de un derecho compartido entre el Estado y el monarca, bastaría 
con remitirse al hecho de que al ejercicio de los derechos de soberanía realiza tanto 
el fin del monarca como el del Estado. 


Digamos de pasada que también puede concebirse como un caso de "derecho compar¬ 
tido", aunque BERNArax sostenga otra cosa, la relación entre el representante y el re¬ 
presentado. Afirma Bernatzik, /. c. págs. 280 s., como diferencia entre la relación jurídica 
de la representación y el derecho compartido” de la comunidad, el hecho de que el represen¬ 
tante no es sujeto del derecho por el ejercicio, de que éste no realiza conjuntamente un dere¬ 
cho propio, sino solamente un derecho ajeno, pero esta afirmación no descansa, en modo al¬ 
guno, sobre la definición que él mismo da del derecho subjetivo. En efecto, siempre y cuando 
que el rqrresentante traga un interés en la representación —como normalmente ocurre, sin 
duda alguna—, deberá considerársele, según la definición de Bernatzik, como sujeto de un 
derecho a la rqjresentadón, es decir, como facultado para realizar aquellos actos que dan 
cumplimiento al derecho del representado. Es para realizar este interés para lo que el derecho 
objetivo confiere virtualidad- jurídica a su voluntad; y no existe otro criterio para el reco¬ 
nocimiento de un fin en el orden jurídico, el cual desaparecería, en rigor, si nos empeñásemos 
en afirmar que el orden jurídico no reconoce este fin del representante. Sólo podemos señalar 
como interés reconocido por el orden jurídico el que se tiene en las manifestaciones de la 
voluntad a la que el derecho objetivo confiere efectos jurídicos. No acertamos a deducir de 
la definid^ de Bernatzk una determinación más precisa del interés, principalmente en rela¬ 
ción cc»i el sujeto. 

^ L. c., págs. 300 ss. 
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Es cierto que Bernatzik, partiendo de su construcción modificada del dere¬ 
cho compartido, se ve en el caso de poner de manifiesto, además, uo reparto de la 
disposición de voluntad entre el monarca y el Estado. Pero, este intento de demos¬ 
tración no puede considerarse, ni mucho menos, como logrado. Pues lo que habríj 
que demostrar que lo que se "comparte” entre el Estado y el monarca es, única y 
exclusivamente, la facultad de disposición acerca del derecho concreto, que es lo que 
se afirma compartido entre ambos, ya que la distribución de la facultad de disposición 
sólo puede referirse a aquel derecho que, según nuestro autor, se reputa compar¬ 
tido. Si nos fijamos, por ejemplo en el "derecho de soberanía del Estado” que 
consiste en nombrar funcionarios, en el de otorgar órdenes o condecoraciones o en 
el de asignar concesiones para la construcción de ferrocarriles, cada uno de los cua¬ 
les se considera realizado por el monarca y se designa, en la terminología usual, 
como un "derecho” de éste, habría que demostrar, con arreglo a la construcción 
del "deredio compartido”, que se halla, realmente, "compartida” la disposición de 
voluntad en cuanto a la realización de cada uno de estos derechos. Lo cual es, 
naturalmente, imposible. 

Lo que Bernatzoc aduce como un reparto de la facultad de disposición ehtre 
el monarca y el Estado no es, en realidad, otra cosa que un deslinde de competen¬ 
cias entre el Estado y el monarca, y ésta, simplemente, es una parte de la que aquél 
ha de realizar. Bernatzik declara: "La distribución del poder de voluntad entre 
ellos” (es decir, entre el Estado y el monarca) "puede llevarse a cabo de los más 
diversos modos... Puede oscilar entre el desplazamiento total al monarca de la 
plenitud de los poderes del Estado y la degradación de aquél al papel de simple 
autoridad ejecutiva de un parlamento considerado como representante del Estado”. 
Y, hablando del modo cómo el sistema constitucional puede aparecer distribuido, 
dice: "Este sistema reconoce una volimtad del Estado frente a la del monarca, el 
cual no puede modificarla o cancelarla por sí y ante sí, quedando limitadas sus 
funciones al manejo de los más importantes derechos de gobierno y requiriéndose 
el asentimiento de otros órganos del Estado no nombrados por aquél ni dependien¬ 
tes de él y a cargo de los cuales corre una función tan esencial como la de admi¬ 
nistrar justicia”.^® 

No hemos de entrar a examinar aquí hasta qué punto esta distribución general 
de competencias o derechos del Estado entre el monarca y los demás órganos del 
Estado, este deslinde entre las funciones estatales que han de ser realizadas por el 

monarca y las que corren a cargo de otros órganos del Estado significa o debe 

significar una división de los derechos que sólo el monarca puede ejercer entre 

éste y el Estado. El hecho de que la administración de justicia no corra a cargo 

del monarca, sino de otros órganos independientes dé él, no constituyendo, por 
tanto, un “derecho propio del monarca”, no quiere dedr que los demás deredios 
de soberanía del Estado ejercidos por el monarca y con respecto a cuyo ejercicio 
se le atribuye, por tanto, un "derecho propio” a él, no sean compartidos, por esta 
sola razón, entre el monarca y el Estado. Y aunque el monarca se halla vinculado 
a la cooperación de otros órganos dél Estado en el ejercicio de ciertos derechos 
de soberanía —cómo ocurre, por ejemplo, en los casos en que se requiera que 


En este caso, no existida, en general, "división” alguna entre ambos, ni siquiera en 
cuanto a la competencia general. 
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los actos del monarca sean refrendados por la firma de uno de sus ministros —, 
podrá hablarse, eventualmente, de una división de la facultad de disposición entre 
él y otro órgano, pero no precisamente entre el monarca y el Estado, ya que no 
vale identificar con el Estado, a este otro órgano cooperante —esto, aparte de que, 
según la concepción de Bernatzik, sólo se da la voluntad de este órgano—, entre 
otras rabones, porque, en ese caso, habría que establecer la misma o parecida iden¬ 
tificación con el Estado en el caso del mismo monarca, lo cual haría, naturalmente, 
que la postulada división de derechos entre el monarca y el Estado resultase pura¬ 
mente ilusoria. Por lo demás, cuando se habla, especialmente, de derechos "propios” 
del monarca —en casos en que parece que precisamente debiera, darse ese reparto de 
la facultad de disposición entre el monarca y el Estado— es precisamente cuando 
se trata de funciones que el monarca, excepcionalmente, puede efectuar sin re¬ 
frendo de ningún ministro y sin intervención de ningún otro órgano, como ocurre, 
por ejemplo, en los casos de los llamados "derechos reservados” a la Corona por 
la Constitución austríaca, en lo relativo a ciertos asuntos de carácter militar. 

Si, en las relaciones entre el Estado y el monarca cabe, por lo menos, la po¬ 
sibilidad de admitir un "derecho compartido” en la medida en que pueda reali¬ 
zarse, por medio de la disposición de voluntad de uno, un fin coincidente de 
ambos sujetos, es evidente que semejante construcción no es factible en lo tocante 
a la posición de los electores en general. En este caso, falta, desde luego, un re¬ 
quisito esencial, que es la identidad del fin. En efecto, si la función de órgano 
del monarca, considerada como el fin de éste, puede ser considerada, al propio 
tiempo, como fin del Estado, ello se debe a que esta actividad del monarca en 
cuanto órgano del Estado debe, en virtud del orden jurídico, serle imputada al 
Estado, es decir, considerarse como "querida” por el Estado mismo y, por consi¬ 
guiente, como "fin” de éste. Ahora bien, partiendo del supuesto de que el elector 
es órgano del Estado, Bernatzik admite también una unidad de fin entre el Estado 
y los electores. 

Sin entrar aquí de lleno en el problema de la posición de órgano del elector, 
nos limitaremos a poner de manifiesto que esta unidad de fin no pasa de ser una 
ficción, cuya inadmisibilidad repercute necesariamente sobre la posición de órgano 
del elector, obligándonos a ponerla en tela de juicio. Bernatzik reconoce, por lo 
pronto, que los intereses o los fines de los electores se hallan, no pocas veces, 
en abierta pugna los unos con los otros. Dice, refiriéndose al cuerpo electoral en 
su conjunto, que no se halla animado, en modo alguno, por un fin común; "lejos de 
ello, se manifiestan en él, sin la menor cohesión, los intereses individuales o con¬ 
cretos más dispares y hasta antagónicos. Cada elector tiene, por regla general, 
un interés, incluso demandable en juicio, en descartar la elección de sus colegas”.^^ 

¿Cómo podría, pues, admitirse una unidad entre el fin del Estado y el de cada 
elector individual? Sería tanto como admitir que son iguales a una tercera dos 
magnitudes desiguales entre sí. Lo cual no es obstáculo para que encontremos 
en Bernatzik esta tajante afirmación: “No puede ponerse en duda, sin embar¬ 
go..., que el orden jurídico admite y persigue una unidad de intereses entre el 
elector y la comunidad”.*® No obstante, es evidente que el "fin” o la "voluntad” 


« L. c., pág. 302. 
*® L. f.,'-pág. 311. 
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del elector que queda en minoría con su candidato no puede ser considerado como 
el "fin” o la "voluntad” del Estado; si no queremos que la pérsrma-Estado, que 
forma una unidad, profese una voluntad contradictoria consigo misma, sólo po¬ 
dremos considerar como órganos del Estado a aquellos electores cuyos candidatos 
resulten elegidos lo cual, naturalmente, sería inadmisible aun suponiendo que pu¬ 
diera constmirse semejante "voluntad” del Estado. Y en que el elector no es tal 
órgano del Estado —como habrá de demostrarse más de cerca en otro lugar de esta 
obra—, razón por la cual en modo alguno pueden considerarse sus actos como obra 
de la "voluntad” del Estado o como "fin" de éste. 

Por lo que se refiere a la división de la disposición de voluntad entre los elec¬ 
tores y el Estado, necesaria según la constmcción que Bernatzdc da a su "deredio 
compartido”, leemos lo siguiente: "El reparto del poder de voluntad consiste, en 
general, en que la comunidad coopere, por virtud de la ley o de un estatuto a la 
elección, señalando las condiciones necesarias para el derecho de sufragio y la ele¬ 
gibilidad, así como las modalidades de su ejercicio, y, en ciertos casos, confirman¬ 
do las elecciones y juzgando de su validez por medio de sus autoridades; pero el 
centro de gravedad de la acción de voluntad, la designación del candidato, queda 
siempre en manos del elector”.^ 

En cuanto la cooperación del Estado consiste, según se nos dice, en la ley, en 
la existencia misma del régimen electoral podemos contentarnos con señalar que 
semejante cooperación del Estado debería adinitirse, con la misma razón, en cuanto 
al ejercicio de cualquier otro derecho subjetivo, ya que el Estado se encarga de fi¬ 
jar, en la ley, las condiciones en que los derechos subjetivos deben ejercerse y las 
modalidades de su realización; según esto, la misma división en cuanto a la facul¬ 
tad que, según BERNAráK, es característica del "derecho compartido” entre el 
Estado y el órgano, podría ser aplicado a todos y cada uno de los derechos sub¬ 
jetivos. 

En cuanto a los actos del Estado en las elecciones, no cabe ninguna duda de 
que es necesario, por lo menos, uno, para poder realizar el fin del elector; más 
aún, el llamado "derecho electoral” consiste precisamente en el deber del Estado 
de realizar ciertos actos, tales como la aceptación y el recuento de papeletas de 
sufragio, el reconocimiento de la cualidad de diputados de los candidatos vota¬ 
dos por la mayoría, etcétera. Sin embargo, no es posible ver en estos actos del 
Estado o de sus órganos ninguna clase de división de la facultad de disposición 
entre un órgano y el Estado. En efecto si el elector es órgano del Estado, su vo¬ 
luntad será la voluntad del Estado y sus actos, actos del Estado, a los que los actos 
complementarios a que nos hemos referido más arriba vendrán a añadirse, a su 
vez, como actos propios de otros órganos del Estado. 

No es concebible un reparto de la disposición entre el Estado y el órgano, pues 
si se identifican con el Estado las autoridades administrativas que tienen a su cargo 
el acto electoral, no hay ninguna razón para no identificar también con el Estado al 
elector, concebido asimismo como órgano suyo, con lo que la contraposición de 
Estado y órgano vendría a convertirse, en realidad, en la relación de una facultad 
de disposición compartida entre el Estado y el Estado. 


L. c., pág. 311. 
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También la construcción que Jellinek da al derecho subjetivo descansa sobre 
una combinación del fáctor voluntad y el factor fin o interés. Jbllikek rechaza el 
dogma unilateral de la voluntad con base en el argumento de que el orden jurídico 
no se halla en condiciones de poder proteger la voluntad en sí, "simplemente una 
voluntad”, ya que, según él, una "voluntad abstracta” es algo psicológicamente in^ 
posible. Todo acto humano de voluntad, nos dice, considerado cómo hecho psico¬ 
lógico, necesita un contenido concreto. "No es posible querer en abstracto, sino que 
hay que querer siempre algo, del mismo modo que no es posible ver, oír, sentir o 
pensar en abstracto, ya que todas las percepciones de los sentidos y toda reflexión 
del espíritu necesita tener siempre un contenido, recaer sobre algo.”* ** ® (Como se ve, 
la voluntad es concebida, aquí, en un sentido puramente psicológico.) Por eso debe 
ser rechazada, según Bernatzik, la teoría jheringiana del fin o del interés, ya que 
renuncia al factor voluntad, "pues el bien o el interés protegido por el derecho 
sólo adquiere carácter de tal cuando se pone en relación con una voluntad huma¬ 
na”.*® La definición que del derecho subjetivo da Jellinek reza así; “Derecho sub¬ 
jetivo es, por tanto, el poder de la voluntad humana que recae sobre un bien o 
un interés y que el orden jurídico reconoce y protege.” 

La teoría de la combinación de Jellinek se distingue de la de Bernatzik por 
el hecho de que ésta, apoyándose en Jehring, hace hincapié, fundamentalmente, 
en el factor interés o fin, ya que concibe el derecho subjetivo como fin humano mien¬ 
tras que Jellinek, orientándose más bien en el sentido del dogma de la volimtad, 
subraya el factor voluntad en la fijación de su concepto y presenta el derecho sub¬ 
jetivo como el "poder de la voluntad humana”. 

Pero, del mismo modo que la definición de Bernatzik sólo aparentemente en- . 
traña una modificación de la de Jhering, sin que en realidad represente un progreso 
sustancial con respecto a ella, tampoco la definición de Jellinek puede ser con¬ 
siderada, en rigor, como una modificación apreciable del dogma de la voluntad. 
Sólo se distingue de la definición del deredio subjetivo que ésta da como "un poder 
de la voluntad jurídicamente reconocido” en cuanto que el texto de su definición 
especifica más de cerca el contenido de este poder de la voluntad reconocido por 
el orden jurídico y que debe ser considerado como tal derecho subjetivo. 

Sin embargo, este contenido es evidente por sí mismo, y no puede por menos 
de serlo. Tampoco los representantes del dogma de la voluntad pueden negar o 
poner en tela de juicio que la voluntad reconocida en el derecho subjetivo recae 
sobre un bien o un interés. También el dogma de la voluntad tiene que concebir 
necesariamente la “voluntad” en un sentido psicológico, y eUo hace que no pueda 
entenderse por tal una voluntad carente de contenido y proyectada sobre la nada, 
una "voluntad en si”. Y la voluntad humana, si ha de recaer sobre algo, sólo 
puede recaer sobre un bien o sobre im interés, que es lo que para el sujeto de la 
voluntad representa siempre aquello que quiere.®^ El más destacado representante 


*T L. c., pig. 311. 

*® System der subjekttven offentlichen Rechíe, 2® ed., págs. 41 ss. 

** L. c., pág. 42. 

» L. c., pig. 43. 

51 L. c., pig.' 44. 
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del dogma de la voluntad, Windscheid, jamás ha puesto esto en duda.®® De aquí 
que la polémica de Jellinek contra el dogma de la voluntad, por lo menos en su 
forma moderna, inspirada en Hegel, tal como aparece representado, por ejemplo, 
en la doctrina de Windscheid, no encuentre verdadero adversario. En realidad, la 
definición de Jellinek no se distingue sustancialmente en nada de la de Winds- 
cheid. Se limita a recoger en la definición el elemento, superfino por cuanto evi¬ 
dente en sí mismo, del contenido de la voluntad; algo así como si en la defini¬ 
ción del cuadrado se incluyese, además de los elementos de los cuatro lados y los 
cuatro ángulos rectos, la igualdad de las dos diagonales. 

Como psicológicamente la voluntad dirigida a un bien no se diferencia en nada, 
por lo menos esencialmente, del interés, según hemos visto, no hay más remedio 
que rechazar como inexacta la contraposición de ambos momentos en Jellinek. 
cuando éste dice que '‘el poder de la voluntad es el elemento formal y el bien o 
el interés el elemento material de derecho subjetivo”.®® 

Otra cosa es lo que Jhering —a quien Jellinek sigue, en principio, al trazar 
esta distinción— contrapone como el elemento formal y el elemento sustancial, en 
el concepto del derecho subjetivo. En efecto, Jhering señala como elemento sus¬ 
tancial, al igual que Jellinek, el interés y como elemento formal la actio.^ Cierto 
que ésta es considerada también como poder de “voluntad” o como manifestación 
de él, pero no se proyecta, como en Jellinek, sobre el bien, ni se identifica,' por 
tanto, con el interés, sino que recae sobre la protección jurídica conferida por el 
derecho objetivo. Y, siendo el contenido de la "voluntad”, en Jellinek, de este 
modo, completamente distinto que en Jhering, tenemos que en el primero desaparece 
la antitesis entre la voluntad y el interés, que en el segundo —y solamente en el 
segundo— cabe, en cambio, subsumirlo bajo las categorías respectivas de lo formal 
y lo material. 


£o cuyo caso sólo habría que destacar una cosa, a saber: que no debe llamarse in¬ 
terés, en sentido estricto, el objeto de la "voluntad”, sino al acto o al estado psíquico dirigido 
a la realización de ese objeto. No puede decirse que se "quiere” un interés, sino que se 
tiene interés por algo. 

®3 Cjr. 1. c., págs. 137 ss. 

L. c., pág. 45, 



B) LOS DERECHOS SUBJETIVOS DEL ESTADO Y LOS 
DERECHOS SUBJETIVOS CONTRA EL ESTADO 


Capítulo XXV 

LA DERIVACION DEL DERECHO SUBJETIVO, PARTIENDO 
DE LA NORMA JURIDICA, EN SENTIDO ESTRICTO 


De nuestra critica de las teorías dominantes, tal como queda hecha en las páginas 
anteriores, se deducen ya las lineas generales que deben damos la pauta para una 
constmcción del concepto del derecho subjetivo. 

Lo fundamental, aquello en que debemos, sobre todo, hacer incapié, es un 
planteamiento certero del problema. El error cardinal de todas las definiciones que 
hemos venido analáando reside, como hemos visto, en el hecho de que todas ellas 
se obstinan en ver en el derecho subjetivo algo sustancialmente distinto del deredio 
objetivo; resultado éste que, a su vez se halla condicionado por un planteamiento 
del problema incorrecto e impreciso. Y es que, al formular las definiciones más arri¬ 
ba examinadas, no se paraba la atención en lo que el concepto del derecho subjetivo 
investigado debía ofrecer al jurista, del problema a que había de dar solución. 
De aquí que este concepto encerrase, exclusivamente o, por lo menos, en su mayor 
parte, en su parte esencial, un elemento situado, en calidad al margen del plano de 
los conceptos jurídicos; sólo ponía de manifiesto, en efecto, lo que el derecho (en 
sentido objetivo) protege o reconoce, es decir, un factor de carácter sustancial, cuando 
lo único que al jurista interesa es el cómo, es decir, no la sustancia, sino la 
forma. Es un error tan de bulto como el que cometería un aliamno en geometría 
que, preguntando por las propiedades del cubo, contestase que estaba hecho de 
madera o de cartón, que pesaba tanto o cuánto, etcétera; el resultado asi obtenido 
para la jurispmdencia no tiene más valor que el que, comparativamente, tendría el 
parte del soldado enviado a explorar las condiciones de una fortificación enemiga 
j que volviera hablando de las espléndidas calles y los bellos jardines que la ro¬ 
dean, o del excelente estado de salud y de cultura de la población residente en la 
dudad fortificada. El derecho es forma y no contenido, la protección, y no lo pro¬ 
tegido. 

Y si esto es cierto con respecto al derecho en sentido objetivo, no puede por 
menos de serlo también en lo tocante al derecho en sentido subjetivo. De aquí 
que el derecho deba concebirse, en ambos sentidos, como lo que en ambos sentidos 
es, a saber: como la norma jurídica, limitándose a ver la diferencia que entre ellos 
media simplemente en una relación. Lo que, por tanto, hay que preguntarse es: 
¿cómo se trueca el derecho objetivo en derecho subjetivo, cómo, en particular, se 
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convierte la norma jurídica en una facultad, es decir, en mi derecho? Con lo cual 
el derecho subjetivo se concebirá, no como "voluntad”, como "interés” o como 
"bien”, es decir, no como un objeto protegido por el orden jurídico, cualquiera que 
él sea, sino como lo que realmente es, como protección, es decir, como parte inte¬ 
grante del orden jurídico y, más concretamente, como la norma jurídica misma, 
considerada desde el punto de vista de su relación especial con un sujeto. 

Planteado el problema en estos términos, no puede tropezar ya con dificultades 
el problema de saber cuál sea el camino por el que se opera la subjetividad de la 
norma jurídica para convertirse en facultad. No cuesta ningún trabajo comprender 
que la norma jurídica en que se estatuye un deber jurídico a cargo de alguien dd>e 
ser considerada como un derecho iwm siempre y cuando que, por virtud de lo que 
en ella se determina, pueda considerarse con respecto a ella en tal relación que tenga 
razones para decir que es mía, que me pertenece. Es lo-que acontece cuando esa 
norma jurídica se pone a mi disposición, es decir, cuando la voluntad condicional 
del Estado en cuanto a un determinado comportamiento, tal como en la norma ju¬ 
rídica se expresa, se hace depender, entre otras cosas, de ntí, es decir, se halla 
condicionada, aparte de otros factores, a una manifestación de mi persona. 

Si empezamos fijándonos simplemente en la norma jurídica en sentido estricto, 
o sea en la que entraña una voluntad del Estado en cuanto a la aplicación de una 
pena o de medidas de ejecución y que estatuye determinados deberes jurídicos para 
los súbditos, veremos que estas normas jurídicas estatuyen un derecho subjetivo a 
favor de todos aquellos de cuya acción judicial (jutio) se hace depender la realiza¬ 
ción de las sanciones proclamadas en la norma jurídica y atribuidas a los hechos 
contrarios a derecho. Está acción tiene que darse, además de los hechos en cuestión, 
como otro factor condicionante de la voluntad del Estado, para que los efectos 
proclamados por la norma lleguen a producirse. Dice, por ejemplo, la norma jurí¬ 
dica: si alguien recibe una cantidad en préstamo y no la restituye a su debido 
tiempo, el Estado aplicará tas correspondientes medidas ejecutivas, siempre y cuando 
que el prestamista ejercite la oportuna acción. En la medida en que la voluntad de 
ejecución del Estado se haga depender de la acción del prestamista, puede consi¬ 
derarse, en su conjunto, la norma jurídica en que se estatuye el deber jurídico de 
restitución de la cantidad prestada como im derecho de aquél; y en cuanto que lá 
norma jurídica se rrianifieste, en una de sus modalidades subjetivas, como un deber, 
podemos decir que este deber del uno es un derecho subjetivo (segunda modalidad 
subjetiva de la norma jurídica) para el otro. 

En cuanto que la norma jurídica es un derecho mío, puedo también afirmar 
qué es mi derecho el deóer que para otro estatuye la norma jurídica, o, dicho ert 
otros, términos, que tengo derecho a que ese otro cumpla con su deber. Por tanto, 
las dos modalidades subjetivas de la norma jurídica guardan entre sí una relación 
por virtud de la cual el derecho del uno recae siempre sobre el deber del otro, 
aunque no, ciertamente, a la inversa. Toda norma jurídica estatuye, evidentemente, 
un deber, pero no todas proclaman un derecho, ya que la voluntad de que se produz¬ 
can tales o cuáles sanciones no tiene por qué hacerse depender, necesariamente, del 
ejercicio de una acción judicial. Así, pues, mientras que el deber es una modalidad 
subjetiva necesaria, el derecho sólo es una modalidad subjetiva posibe de la norma 
jurídica. 

Cómo la norma jurídica en sentido estricto estatuye un doble deber, a saber; 
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de una parte, et del súbdito de comportarse debidamente y, de otra parte, el del 
Estado de imponer una sanción, caso de que aquel comportamiento conforme a deber 
no se produzca, tenemos que el derecho subjetivo, allí donde se estatuya un derecho 
de esta naturaleza, recae tanto sobre lo uno como sobre lo otro. .Así, por ejemplo, 
el 'prestamista no sólo tiene derecho a exigir del prestatario la restitución de la 
cantidad prestada, sino que se halla asistido, además, por un derecho de q'ecución 
con respecto al Estado. Claro estaque no se trata de dos derechos distintos el uno 
del otro, sino entrelazados entre sí e interdependientes, pues se trata, en realidad, de 
¡a misma norma jurídica y, por tanto, del mismo derecho en dos proyecciones dis¬ 
tintas. 

Por lo que se refiere, en especial, al segundo grupo de normas jurídicas en 
sentido estricto, o sea a las que entrañan la voluntad del Estado de aplicar una 
sanción penal, esta voluntad no se hace depender, normalmente, de la acción de 
un súbdito, sino del Estado mismo. Por razones de técnica, procesal, se encomienda 
a un órgano especial del Estado —al Ministerio público— la interposición de la 
denimcia a la que en las normas de derecho penal se condiciona la aplicación de 
las correspondientes sanciones^Lo Cual hace posible, evidentemente, construir la 
obligación de los súbditos de aoSíenerse de cometer los delitos declarados punibles 
como un derecho subjetivo por parte del Estado, que la teoría dominante considera 
como un derecho público, del mismo modo que es considerada como un deber ju¬ 
rídico público la obligación de los súbditos de abstenerse de la comisión de delitos. 

Sin embargo, para que pueda llevarse a cabo esta s\d>jetivaci6n no es necesario^ 
en rigor, que medie ese mecanismo de la acción judicial del Estado, introducido 
simplemente por razones de técnica procesal. Es evidente que este requisito de úna 
voluntad del Eltado como condición de la voluntad punitiva de éste, no pasa de 
ser una condición aparente, ya que la .voluntad del Ertado de ejercer la acción ju¬ 
dicial correspondiente debe darse por supuesta en el mismo instante en que existe 
su voluntad punitiva, es decir, en el momento mismo en que el hecho delictivo se 
consuma.^ Ahora bien, ima voluntad condicionada por sí misma no es, en rigor, 
una voluntad condicionada. Hay algo, sin embargo, que permite, de por sí, la sub- 
jetivación de las normas de derecho penal en la persona del Estado, la conciencia 
de que el deber de los súbditos de abstenerse de delinquir representa un derecho 
subjetivo estatal, y es el hecho de que sea precisamente la voluntad del Estado la 
que estatuye este deber contenido en las normas jurídicas penales. El Hecho de . que 
las hormas de derecho penal sean, desde el momento mismo de nacer, normas del 
Estado hace que los deberes en ellas estatuidos, el deber punitivo del Estado, 
de una parte, y de otra el del súbdito a comportarse, de modo que no incurra en 
pena alguna, aparezcan subjetivamente sometidos al Estado: el primero, por ser él 
mismo el llamado a cumplirlo, como un deber suyo propio; el segundo, cuyo cum- 


1 Esta circunstancia sugiere una construcción según la cual la voluntad del Estado de 
castigar no se hace depender, a su vez de la voluntad del Estado, sino- de la función del árga¬ 
no del Estado, Según esto, la interposición de la denuncia contra los sujetos apenas sería un 
deber propio de los órganos, que no habría que considerar, en cambio, como deber especial del 
Estado. He aquí un nuevo ejemplo de la posibilidad de ddseres de los órganos no conside¬ 
rados como deberes del Estado. Por este camino encontraría su mejor solución constructiva el 
caso en que el Estado quiera castigar a un delincuente, pero no pueda hacerlo por no inter¬ 
poner la necesaria denuncia el órgano competente, incumpliendo su deber. 
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plimiento corre a cargo de otros, como un derecho suyo a que se mantenga una 
conducta congruente con el dd>er. 

Para comprender bien la construcción del derecho subjetivo tal como venimos 
desarrollándola hasta aquí, creemos conveniente cotejarla con la teoría de Thon, 
que presenta ciertos puntos de afinidad con la doctrina que dejamos expuesta. 

El gran mérito de Thon reside, evidentemente, en haberse acercado más que 
ningún otro autor a un planteamiento exacto del problema, en lo que al concepto 
del derecho subjetivo se refiere. El mismo título de su libro. La norma jurídica j 
el derecho subjetivo ("Rechtsnorm und subjetives Recht”) indica que a Thon 
no se le oculta la íntima conexión existente entre el derecho objetivo, o sea la 
norma jurídica, y el derecho subjetivo, la facultad. Y en numerosos pasajes de su 
obra vemos, en efecto, que Thon se esfuerza en resolver el problema planteado 
por el camino acertado, que es el de derivar el derecho subjetivo de la norma 
objetiva. 

Encontramos formulada y reiteradamente planteada en él, en las más diversas 
variaciones, la pregunta de cómo el derecho objetivo se convierte en el derecho 
subjetivo, de cómo una norma, es decir, un elemento del derecho objetivo, puede 
ser considerada como un derecho mió, como un derecho subjetivo. Dice, por ejemplo, 
este auto^ "La protección del nombre conferida a los intereses de un individuo 
conti« otros individuos (es decir, el derecho objetivo) rse convierte en im derecho 
privado por el hecho de que, etcétera".2 Y, en otro pasaje: "La protección de la 
personalidad se convierte en un derecho de ella y, concretamente, en un derecho 
privado, cuando, «tcétera’’.# Y encontramos, asimismo, en él, la siguiente afirma¬ 
ción perfectamente general; 

Dondequiera que atribuimos a una persona uno de los derechos indicados, nos 
encontramos, en primer término, con un bien o im interés suyo, al que el orden 
jurídico dispensa protección. CuaSláp esta protección se confiere mediante la 
existencia de un imperativo por parte del Estado, por medio de la conminación 
de efectos jurídicos en caso de trangresión o, finalmente, mediante la ejecución 
de esos efectos jurídicos de oficio, el interesado, se comporta, con respecto a la 
protección, de un modo puramente pasivo. El interés protegido es, evidente¬ 
mente, xm interés suyo, como es suyo el beneficio que la protección confiere, 
pero sin que él participe para nada en ella. No hay, por tanto, ninguna razón 
para considerar como su derecho la vountad del Estado que la protege. Esto sólo 
puede hacerse cuando sea el interesado mismo el llamado a intervenir en la 
efectividad de la protección.* 

De todas estas manifestaciones se desprende clara e inequívocamente que Thon 
tiende a conedjir el derecho subjetivo simplemente en cuanto norma y, conaeta- 
mente, como la modalidad subjetiva de la norma jurídica (que es^ para él, un im¬ 
perativo). Este pensamiento se manifiesta con una fuerza que no deja lugar a du¬ 
das en'la crítica extraordinariamente certera a que Thon somete a la definición del 
derecho subjetivo dada por Jhewng, crítica que consideramos oportxmo reproducir 
aquí, ya que coincide en un todo con los puntos de vista por nosotros expresados. 

2 L. c., píg. 133. 

3 L. c., pig. 151. 

* L. c., pág. 217. 



rKUtJLÜMAS CAfUALtS UÜ 1-A IJSUKIA JUKAUK-A UÜL tSIAUO 




Thon reconoce que "el fin práctico del derecho” (es) "el provecho, la venta¬ 
ja, la ganancia que el derecho tiende a garantizar” (Jhering). Pero, afirma que 
"el fin del derecho ~lo q^ue Jhering llama el factor sustancial del derecho — no 
forma parte del concepto de éste." No hay por qué distinguir en el derecho entre 
la envoltura protectora, la protección jurídica, y el meollo del derecho, el interés; 
no, el derecho es exclusivamente la envoltura, sin que el meollo forme para hada 
parte de él. El derecho es simplemente un medio, nunca un fin en sí; es, concre¬ 
tamente, el medio o, mejor dicho, un medio para la consecución de un goce pre¬ 
sente o futuro. Y éste es algo tan ajeno al concepto del derecho como lo es el 
huerto a la empalizada, aunque la finalidad de ésta sea la de asegurar al, propie¬ 
tario el disfrute exclusivo de aquél. De aquí que la tan discutida definición según 
la cual "los derechos son intereses jurídicamente protegidos” reclame, a nuestro 
juicio, una trasposición. El derecho no es el interés protegido, sino el medio de pro¬ 
tección de un interés. Sólo así puede establecerse una concordancia entre esta defi¬ 
nición y la siguente frase (de Jhering) : " 'derecho es la seguridad jurídica del 
disfrute, la autoprotección del interés'. Lo que es interés no puede ser, al mismo 
tiempo, seguridad o autoprotección de él, y a la inversa, la autoprotección no es el 
interés. No puede decirse que sean lo mismo una bodega protegida por medio 
de un candado y el candado que asegura su protección”.® 

De la anterior argumentación se desprende, clara y nítidamente, el principio se¬ 
gún el cual el derecho es la protección, y no lo protegido. Sin embargo, Thon 
no llega a sacar la única consecuencia posible y obligada, al formular en defini¬ 
tiva su propia definición del derecho subjetivo. Poco antes de llegar a la meta, se 
aparta súbitamente y sin la menor explicación, del rumbo que venía siguiendo. Des¬ 
pués de haber explicado, un momento antes, el derecho subjetivo como la protec¬ 
ción dispensada por la norma, protección subjetivada por el hecho de dar interven¬ 
ción a la persona protegida en la realización de la protección, concediéndole una 
"facultad”, es decir, el "poder de invocar el imperativo en que se ordena al juez 
prestar la oportuna ayuda jurídica”,* llega a esta injustificada conclusión; "Pero, 
sólo la concesiOT de una eventual facultad por parte del orden jurídico convierte 
desde ahora el estado de protección dispensada por la norma en un derecho de la 
persona protegida”. Con lo cual echa por tierra todo lo que había venido constru¬ 
yendo consecuentemente e incurre en el mismo error que con tanta agudeza repro¬ 
chara a Jhering, pues explica el derecho subjetivo, no ya como la protección, 
sino como lo protegido, como el estado protegido por el derecho objetivo o la 
norma jurídica. Y continúa: "El derecho subjetivo nace de la concesión de even¬ 
tuales facultades y consiste en la perspectiva de ellas”. 

¿Qué es —tiene uno necesariamente que preguntarse, a la vista de ello— lo que 
puede motivar una inconsecuencia tan inconcebible como ésta? La siguiente hipó¬ 
tesis nos conduce casi infaliblemente a la respuesta. Quien, como Thon, reduce 


® L. c., págs. 218, 219. Difícilmente podría imaginarse un contraste más nítido con la 
concepción de Jhering que el que representa la concepción de Thon, según la cual queda 
completamente descartado del concepto del derecho el factor fin o interés. No acertamos, pues, 
a comprender por qué razón de orden material puede Thon encabezar su crítica de Jhering 
con estas palabras: "La definición del concepto del derecho subjetivo que aquí intentamos 
presenta interiormente la más estrecha afinidad con la establecida por Jhering”. 

« L. c., pig. 229. 
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todo el orden jurídico a una serie de imperativos qüe versan sobre el comporta¬ 
miento conforme a derecho de las personas obligadas, necesariamente tiene qui 
colocar al lado de cada imperativo en que se estatuye el deber jurídico de un sáb* 
dito otro dirigido a la autoridad y en el qué se ordené la imposición de una sanción 
en caso de transgresión del primer imperativo por parte de los súbditos. i 

Ahora bien, si Thon reconoce, en principio, el derecho subjetivo como noma^ 
«s decir, como un imperativo, concibiendo la subjetivadón de la norma en forma d| 
facultad individual por medio de la concesión al individuo de una pretensión, éf 
decir, del poder de invocar el imperativo dirigido al juez en cuanto a la imposicióÉ 
de las correspondientes sanciones, haciendo depender la efectividad de este impe^ 
rativo del ejercicio de una actio por parte del titular del derecho, no cabe dudá 
de qué, así planteado el problema, sólo es susceptible de subjetivadón aquel ímf 
perativo dirigido a los órganos del Estado, de que sólo puede llegar a convertirsi 
en derecho subjetivo aquella parte integrante del orden jurídico en que se coni 
tiene la orden de aplicar las oportunas sanciones, pero no asi el imperativo en qué 
se estatuye el deber de conducirse conforme a derecho y cuya transgresión es pr^ 
cisamente la que hace nacer aquella otra norma dirigida a lás autoridades. De donde 
se sigue, lógicamente, que no puede hablarse de un derecho subjetivo a la pre^ 
tación obligada, al comportamiento con arreglo a derecho de otra persona, yá 
que la norma en que semejante deber se estatuye no se pone nunca a disppsid^ 
del individuo. Sólo podrá existir, según esto, un derecho subjetivo a la realización dé 
las sanciones por el Estado o por obra de los órganos de éste. Y, además, sólo 
podrá admitirse un derecho sujetivo cuando se infrinja una norma en que sí 
estatuya un deber ajeno, es decir, cuando se den, con ello,, las premisas para una 
orden dirigida a las autoridades y susceptibles de subjetivación. El derecho subjetivo 
sólo sería, en realidad, según esto, el imperativo dirigido a las autoridades para la 
imposición de las oportunas sanciones, puesto en relación con la persona que me¬ 
diante la interposición de la acción judicial condiciona la efectividad de este 
imperativo. "Tener derecho” significaría, así, lo mismo que Thon llama estai 
dotádb de una "facultad”, de una "pretensión”. 

Sin embargo, Thon creyó poder sustraerse a esta consecuencia que necesariar 
mente se deriva de su propia teoría del imperativo. Principalmente, por el hecho 
de que —ateniéndose a la terminología usual— no quería, de una parte, prescin¬ 
dir del derecho al comportamiento jurídico de otro, mientras que, por otra parte, 
no deseaba condicionar la existencia del derecho subjetivo a la efectividad del im¬ 
perativo dirigido a las autoridades. De aquí que, en fin de cuentas —aunque es¬ 
tando, evidentemente, en contradicción con las premisas de que él mismo arranca—, 
define como derecho subjetivo todo el "estado protegido por la norma”, es decir, el 
reflejo puramente material del imperativo dirigido a las autoridades, para también 
del enderezado contra la parte contraria, presentándolo como si consistiera en la 
"perspectiva” o expectativa de una facultad o pretensión. 

Es la teoría del imperativo la que impide a Thon apUcar consecuentemente su 
método jurídico-formal, tal como certeramente se le revela en lo tocante, precisa¬ 
mente, a la naturaleza del derecho subjetivo, pues la teoría del propio imperativo 
es, de por sí, incompatible con este método. Y Thon habría debido comprenderlo 
en su certera poléiírica contra Jhering. El mismo dice, en su crítica de este autor, 
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que "el fin del derecho no forma parte de la definición del concepto de éste’’J 
declaración que, evidentemente, no vale sólo para el derecho subjetivo, sino tam¬ 
bién para el derecho objetivo, ya que se trata de un principio fundamental de toda 
construcción jurídica. Ahora bien, ¿en qué reside la esencia más profunda de la 
teoría imperativa de Thon, llevada todavía más allá que la de Binding? Sencilla¬ 
mente, en erigir en contenido de la norma jurídica el fin del orden jurídico, el 
comportamiento conforme a derecho de los sujetos.® Cuando en el sistema de un 
autor —¡y uno de los mejores, sin disputa!— se revelan tales contradicciones, 
huelga seguir adelante con la crítica. Son síntomas que, por revelarse —como estas 
investigaciones demuestran— en juristas de gran prestigio y con acentuada reiteración, 
nos permiten medir el bajo nivel dentífico a que ha llegado, en general, la teoría 
jurídica. 

En la construcción de la norma jurídica llevada a cabo por nosotros quedan 
eliminados de antemano todos estos obstáculos que la concepción imperativa opone 
a la correcta derivación del concepto del derecho subjetivo. Según nuestra cons¬ 
trucción, en efecto, no se estatuyen por medio de dos normas independientes y 
sin conexión alguna entre si los deberes jurídicos de los súbditos en cuanto a su 
comportamiento conforme a derecho y los deberes jurídicos del Estado en cuanto 
a la imposición de penas para sancionar el incumplimiento de aquéllos, no se esta¬ 
tuyen por medio de normas distintas, independientes e inconexas entre sí, sino por 
medio de una sola norma jurídica, valedera por todos. La incorporación de la acth 
a la norma jurídica como uno de los hechos que condicionan la voluntad del Es¬ 
tado en cuanto a las sanciones, hace posible, de este modo, la subjetivación de la 
norma jurídica en su conjunto, no sólo en cuanto estatuye el deber del Estado, 
sino en cuanto determina también el del súbdito, personificándola en el individuo 
dotado de la correspondiente acción judicial. 

El derecho subjetivo es, para nosotros, la norma jurídica en su relación con 
aquella persona de cuyo poder de disposición se hace depender la retdización de la 
voluntad del Estado en cuanto a la sanción, tal como en la norma jurídica se 
proclama. Gmi esto se sienta, sin más la posibilidad de un derecho tanto al com¬ 
portamiento conforme a derecho de la parte contraria obligada como a la rea¬ 
lización de la sanción correspondiente por parte del Estado, este derecho subjetivo 
no aguarda, para existir, a que haya —como dicen los romanistas— una actio 
nata, sino que existe ya antes. Por ejemplo, el derecho a la restitución dé la can¬ 
tidad dada en préstamo nace en el momento mismo en que dicha cantidad se entre¬ 
ga, y no en el momento del vencimiento, pues tener derecho a la restitución de lo 
prestado significa, simplemente, que si, llegado el momento, no se hace efectiva 
la devolución, el interesado puede hacer efectiva la sanción correspondiente por 
medio del ejercicio de la acción judicial que le asiste. 

Hay que hacer resaltar, ciertamente, para evitar confusiones, que no existe entre 
la norma jurídica y el derecho subjetivo una identidad, por cuanto que la norma 
jurídica (en sentido objetivo) es permanente y la duración del derecho subjetivo, 
por el contrario, limitada. La norma jurídica existe sin necesidad de que exista un 
derecho subjetivo concreto, siempre y cuando que no se dé (no se dé aún o haya 


T L. c., pág. 219. 

® Cir. supra. cap. X. 
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dejado de darse ya) aquella relación en que la norma jurídica cobre vida como 
derecho subjetivo. Y debemos repetir aquí, al mismo tiempo, lo que más arriba* 
quedó dicho acerca de la relación entre la norma jurídica y el derecho subjetivo, 
en el sentido de que éste se halla siempre vinculado en cuanto a su existencia al 
deber impuesto a la parte contraria. 

La relación entre la norma jurídica y el derecho subjetivo (entre la relación 
objetiva y la relación subjetiva de la norma jurídica, en sentido estricto) se esta¬ 
blece del siguiente modo. 

Dentro del complejo total de condiciones a que se vincula la voluntad del Estado 
de imponer una pena' o aplicar medidas de ejecución (tal como se expresan en la 
norma jurídica en sentido estricto) se han distinguido, hasta ahora, dos elemen¬ 
tos fundamentales: el grupo de condiciones que constituyen el supuesto de hecho 
antijurídico y la acción judicial del sujeto titular del derecho. 

Hemos de señalar ahora algunas distinciones importantes que se plantean dentro 
del complejo de condiciones que englobamos bajo el nombre de supuesto de hecho 
antijurídico. 

Llamamos así a todo este conjunto de hechos que condicionan la voluntad del 
Estado en cuanto a la sanción porque debe ser cumplido en su totalidad, es decir, 
porque deben concurrir todos y cada uno de los hechos que en conjunto la forman, 
para que pueda considerarse ccxno incondicionalmente existente la voluntad estatal 
de imponer una sanción. Sin embargo, no es posible considerar todo este conjunto de 
hechos como lo "antijurídico” o lo "contrario a derecho”, en el sentido propio 
de la palabra. Aparte de los actos u omisiones calificados como antijurídicos en¬ 
tran en él, en efecto, toda otra serie de hechos sin los que no podría llegar a exis¬ 
tir una conducta "contraria a derecho” y que, por tanto, la condicionan. Ninguna 
conducta antijurídica puede llegar a darse de un modo incondicional. 

Si del conjunto de hechos englobados bajo el nombre de "conducta antijurí¬ 
dica” descontamos aquellos que condicionan la conducta contraria a derecho en 
sentido estricto, es dedr, los actos u omisiones que pueden ser considerados como 
tales (por ejemplo, el hecho de no restituir a su debido tiempo la cantidad recibida 
en préstamo o el hecho del robo o el asesinato), deberemos distinguir, a su vez, 
entre los hechos restantes (caracterizados todos ellos por la circunstancia de. que 
sólo después de su construcción puede llegar a producirse la conducta antijurídica, 
es decir, la transgresión del derecho o el deber) varios grupos o categorías de 
hechos de diversa significación. 

Se nos ofrecen a consideración, en primer lugar, ciertas cualificaciones perso¬ 
nales de los sujetos de derechos o deberes, que han de darse necesariamente para 
que pueda existir una obligación o un derecho; la capacidad jurídica para adquirir 
derechos o asumir deberes (es decir, para obligarse y, como una categoría especial 
de ella, para delinquir), tales como son: una determinada edad, un determinado 
sexo, el hallarse en pleno uso de las facultades mentales, etcétera. En las normas 
jurídicas que estatuyen deberes de abstención, basta con que se den estas condicio¬ 
nes consistentes en determinadas cualificaciones personales del sujeto del deber 
para que exista el supuesto de hecho antijurídico en su conjunto y la acción califi¬ 
cada, en sentido estricto, como contraria a derecho. El deber jurídico de abstención 


® Cfr. sup'ra, cap. IX. 
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y el derecho subjetivo del Estado a que los súbdiíós se abstengan nacen, en estos 
casos, tan pronto como se dan las condiciones que integran la cualificación per¬ 
sonal (la capacidad para delinquir). 

En cambio, con respecto a las demás normas jurídicas —es decir, a todas las 
normas de derecho civil y a las del derecho penal en que se estatuye un deber 
de obrar — tienen que concurrir, además de la cualificación personal, es dedf, de 
la capacidad generd del sujeto para adquirir derechos o contraer ddseres, otros 
hechos para que llegue a existir el derecho o el deber subjetivo, es decir, para que 
se dé la posibilidad de aquella relación específica en que la norma jurídica cobra 
relieve como derecho o deber subjetivo. 

Asi, por ejemplo, para que nazca la obligación de restituir una cantidad reci¬ 
bida en préstamo, deberá mediar la entrega de una suma de cosas fungibles de una 
persona a otra y el convenio de que sea devuelta, al cabo de cierto tiempo, la misma 
cantidad de cosas de idéntica calidad; y, tratándose de las normas jurídicas que 
sancionan con una pena los casos de omisión, habrá de añadirse a la calificación 
personal del sujeto del derecho una serie de condiciones positivas bajo las cuales 
venga el sujeto obligado a realizar el acto de que se trate, ya que una obligación 
permanente de obrar (no así si se tratase de abstenerse de hacerlo) impuesta desde 
el momento de haberse cumplido las condiciones personales previas (desde el mo¬ 
mento en que se dé la capacidad para delinquir) representaría la exigencia de una 
imposibilidad física. 

Así, para que nazca la obligación que tiene el médico de denunciar ciertas 
enfermedades para cuya curación sea requerido, obligación sancionada con deter¬ 
minadas penas, tendrá que concurrir, además de la capacidad general del médico 
para delinquir, un caso de cualquiera de las enfermedades previstas y el hecho 
de que el médico sea llamado para intervenir en su curación o tratamiento. Sólo 
cuando se cumpla hasta este punto el supuesto de hecho condicionante de la volun¬ 
tad del Estado de imponer una sanción, empezará a funcionar la norma jurídica 
en sus dos relaciones subjetivas, sólo entonces nacerá el deber subjetivo y, con él 
—siempre y cuando que la norma jurídica encierre la necesaria cualificación—, 
el derecho subjetivo correspondiente. De aquí que esta parte del supuesto total de 
hecho que condiciona la voluntad del Estado de que se aplique una sanción (inclu¬ 
yendo en él la correspondiente cualificación personal) sea considerado como su¬ 
puesto de hecho determtnanle del derecho o del deber y, en lo que se refiere espe¬ 
cialmente al derecho subjetivo, como supuesto de hecho determinante del derecho. 

El derecho subjetivo existe desde el momento en que se cumple el supuesto de 
hecho del derecho hasta el instante en que la "conducta antijurídica” en sentido 
estricto se consuma. Pero, sólo puede hacerse efectivo a partir de este momento, del 
segundo. Durante el tiempo en que el derecho subjetivo, que existiendo, no puede 
hacerse valer, existe, por decirlo así, en estado "potencial”, el cual se convierte 
en "actual” cuando, al constituirse la "conducta antijurídica”, es provocada por 
medio de la acción judicial la sanción correspondiente: Si se trata de una norma 
jurídica en que se estatuye un deber de abstención y la conducta contraria a derecho 
consiste, por tanto, en la realización de un acto positivo, la "tensión” que media 
entre el estado potencial y el estado actual del derecho subjetivo será, por regla 
general, permanente. El derecho subjetivo del Estado a que no se cometan asesi¬ 
natos, robos, etcétera, se mantiene constantemente en estado potencial con respecto 
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a los sujetos capaces de delinquir, hasta que, al cometerse uno de estos actos de¬ 
lictivos, el derecho subjetivo entra frente al delincuente en el estado actual de la 
denuncia o querella o de la posibilidad de ejercitarla. Del mismo modo, el propie¬ 
tario tiene con respecto a todos los demás sujetos un derecho potencial a que se 
abstengan de toda injerencia perturbadora en su propiedad, derecho potencial que 
se convierte en actual con respecto a un infractor concreto, a quien puede llevar 
ante los tribunales mediante la correspondiente acción. 

Si, por el contrario, se trata de una norma jurídica en que se estatuye el deber 
jurídico de actuar (si, por tanto, la conducta antijurídica consiste en un no hacer), 
no existirá, normalmente, ningún periodo intermedio entre el derecho potencial y 
el actual. Tan pronto como concurra el supuesto de hecho del derecho (o dd 
deber) se consumará, simultáneamente, la conducta antijurídica, ya que ésta con¬ 
siste pura y simplemente en el elemento negativo de abstenerse de obrar en ciertas 
y determinadas condiciones, al producirse los cuales el sujeto del derecho aparece, 
inmediatamente, infringiéndolo. 

Existe, sin embargo, una excepción a esta regla, que se da cuando la prestación 
obligada se halla sujeta a un determinado plazo después de cumplirse el supuesto 
de hecho del derecíw (o el deber), como ocurre, por ejemplo, cuando la resti¬ 
tución de la cantidad recibida en préstamo sólo vence después de transcurrir un 
cierto plazo, a contar desde la celebración del contrato. 

Este factor tiempo que viene a interponerse, en el conjunto de los hechos que 
condicionan la voluntad del Estado, entre el supuesto de hecho determinante dd 
derecho y la conducta antijurídica (pues, en estos casos, también el transcurso 
del tiempo forma parte del complejo del supuesto de hecho de la conducta anti¬ 
jurídica), hace que d derecho subjetivo se mantenga en estado potendal hasta 
que, al expirar el plazo marcado, cbbra estado actual. Sin embargo, en estos casos 
y con arreglo al fin del derecho constituido, la “espera” es puramente transitoriaj 
ya que tales derechos tienen la tendencia natural e inmanente a cumplirse mediante 
al puntual cumplimiento de la obligada prestación, es decir, a llegar a su término. 
A diferencia de los derechos que tienden a una abstención obligatoria, cuyo "cum¬ 
plimiento” consiste en un estado permanente de no hacer por parte de terceros, 
que en estos casos no lleva consigo el término del derecho, sino, por el contrario, su 
continuación en permanente estado potencial. Sirva de ejemplo de ello la propie¬ 
dad, derecho subjetivo a exigir que todo tercero se abstenga de injerencias pertur¬ 
badoras en la órbita de su dominio. 



Capítulo XXVI 


EL DERECHO SUBJETIVO PUBLICO 


Hasta aquí, sólo hemos estudiado la derivación del derecho subjetivo (en sentido 
de facultad) partiendo del derecho objetivo con respecto a la norma jurídica en 
sentido estricto, es decir, con respecto a ese caso específico de la norma jurídica 
que entraña la voluntad del Estado de imponer una pena o medidas de ejecución. 
Resta por investigar, en consecuencia, el problema de si es posible hacer lo mismo 
en lo tocante a las demás normas jurídicas, es decir, de si cabe enfocar también en 
aquella relación subjetiva a que damos el nombre de facultad la norma jurídica 
en sentido amplio, y no solamente aquella otra. Pero, antes de entrar a examinar 
este problema, tenemos que pronunciarnos acerca de otro cuya solución constituye 
una premisa para seguir desarrollando nuestras investigaciones en el sentido a que 
nos referimos. 

Se trata de la distinción, usual en la doctrina dominante, entre el derecho pri¬ 
vado y el derecho público y, más concretamente, entre derechos privados y dere¬ 
chos públicos en sentido subjetivo.^^ 

La clasificación habitual separa en normas públicas y privadas tanto las normas 
jurídicas en sentido estricto, de que hemos venido tratando hasta aquí, como los 
derechos subjetivos que de ellas se derivan. Así, las normas jurídicas que entrañan 
la voluntad del Estado de que se apliquen medidas de ejecución y en que se esta¬ 
tuyen deberes propios del derecho civil se clasifican en la categoría del derecho 
privado, incluyéndose, en cambio, en el derecho público las normas jurídicas jde 
carácter penal. Y la misma distinción se aplica, generalmente, a los derechos sub¬ 
jetivos derivados de estas normas jurídicas. 

Son tres los grapos de derechos subjetivos que se constmyen, con base en esta 
distinción: 19 derechos subjetivos de unos súbditos para con otros (correspondiendo 
a los deberes de éstos); 29 derechos subjetivos de los súbditos frente al Estado 
(que recaen sobre la aplicación de medidas ejecutivas por éste), correspondientes a 
la segunda relación subjetiva de las normas jurídicas de ejecución; 39 derechos sub¬ 
jetivos del Estado contra los súbditos (que recaen sobre el cumplimiento de los 
deberes de éstos), como relación subjetiva de las normas jurídicas penales (y de 
ejecución). 

La doctrina dominante sólo incluye entre los derechos privados el primero de es¬ 
tos tres grupos de derechos subjetivos, incluyendo los dos restantes entre los dere¬ 
chos públicos. Sin embargo, la constracción sobre que esta distinción descansa no 


1 Cfr. acerca de esto las observaciones que han sido hechas en el cap, IX de la presente 
obra en tomo a los lineamientos generales para una sistemática formal del derecho objetivo. 
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señala ninguna diferencia entre estas dos clases de derechos subjetivos. Los derechos 
subjetivos de los tres grupos indicados presentan, por el contrario, la misma estruc¬ 
tura esencial; a menos que la fórmula empleada para la subjetivación de la norma 
jurídica en derecho del Estado sea distinta de la que da nacimiento a los derechos 
de los súbditos, del mismo modo que la subjetivación de la norma jurídica en de¬ 
ber del Estado se llevaba a cabo, según veíamos, con arreglo a otra fórmula que 
la empleada para derivar de la norma jurídica los deberes de los súbditos. En todo 
caso, esta distinción se saldría del marco de la contraposición entre el derecho pri¬ 
vado y el derecho público. 

La distinción entre el derecho privado y el derecho público, tomada de la 
jurisprudencia romana, responde, principalmente, a una clasificación del derecho 
pbjrtivo, de las normas jurídicas, tanto más cuanto que los juristas romanos apenas 
habían llegado a desarrollar el concepto del derecho subjetivo. Tomábase como cri¬ 
terio o punto de vista para establecer aquella distinción el fin de la norma jurí¬ 
dica. La ccMiocida definición del derecho romano reaaba así; "jus pubUcum est, 
quod ad utilitatem reí publicae spectat, jus privatum est, quod ad utilitatem 
privmorum spectat”. Tómase por criterio decisivo, como se ve, aquel interés que la 
norma jurídica tiende a proteger o reconocer. 

La insostenibilidad de esta distinción, completamente superficial, ha sido puesta 
de relieve hasta la saciedad en la doctrina en tomo a ella. Se ha puesto de relieve, 
sobre todo, reiteradas veces, que no es posible establecer una distinción nítida entre 
el fin público y el fin privado de una norma, toda vez que ésta puede servir con¬ 
juntamente a las dos clases de fines. Si prescindimos del vago criterio de la "in¬ 
tención del legislador”, será el punto de vista que frente a la norma jurídica se 
adopta en cada caso el que llevará considerar como predominante, unas veces, 
el "interés” privado y otras veces el público. 

Es falsa, en particular, la hipótesis de que por lo menos, ciertas normas jurídi¬ 
cas persiguen, preferentemente, un interés privado y otras, preferente o exclusiva¬ 
mente im interés publico. Suele aducirse como ejemplo de las segundas el dere¬ 
cho penal y como ilustración de las primeras el derecho civil. Sin embargo, el 
Estado no tiene ni un adarme más de "interés” en que el deudor restituya pun¬ 
tualmente la cantidad recibida en préstamo que en que deje de cometerse, supon¬ 
gamos, un robo. 

Desde el punto de vista del orden jurídico —es decir, desde un punto de vista 
objetivo—, todos los derechos se conceden en interés general, es decir, todos ellos 
tienen carácter "público”. Desde un punto de vista subjetivo, es decir, desde el 
punto de vista del interesado o del sujeto del derecho, en cambio, todos los dere¬ 
chos persiguen im interés individual, es decir, todos ellos tienen carácter privado. 
Según que se considere desde uno de estos dos puntos de vista, la propiedad puede 
ser concebida como un derecho público y el derecho de sufragio, por ejemplo, 
como un derecho privado. Para la víctima de un robo, la norma jurídica en que 
este delito se castiga protege su propio interés particular, ni más ni menos que la 
norma jurídica sobre el préstamo protege el interés particular del acreedor. El he¬ 
cho de que en el segundo caso se confiera, además, al interesado un medio for¬ 
mal que le permite disponer de la norma jurídica vigente no es razón para afirmar 
que en estos casos prevalece el interés privado y debe subrayarse especialmente la 
importancia de éste, ya que el establecimiento de un derecho subjetivo constituye 
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un aspecto puramente formal, al paso que la existencia de un interés representa un 
factor meramente material, cuya realidad envuelve una simple quaestio facti. 

Sea de ello lo que quiera, es lo cierto que la clasificación de las normas jurídicas 
y los derechos en privados y públicos con arreglo al punto de vista del fin, es 
inoperante, entre otras cosas, por la sencilla razón de que el factor fin no ofrece 
ni puede ofrecer ningún criterio formal para la formación de conceptos puramente 
formales como son los de la ciencia jurídica. 

A pesar de ello, la división a que nos estamos refiriendo se mantiene de un 
modo casi general, tomándose especialmente como base del sistema de los dere¬ 
chos subjetivos. Jellinek se esfuerza por extraer un nuevo sentido a esta antigua 
nomenclatura, tratando de establecer un criterio seguro para la distinción entre los 
derechos subjetivos públicos y los privados.^ La extraordinaria importancia que la 
teoría de JELLINEK ha llegado a adquirir nos obliga a examinarla un poco de cerc-a, 
en el terreno de los principios. Para ello, prescindiremos de las premisas generales 
de que parte la construcción llevada a cabo por este autor; el propio Jellinek re¬ 
chaza las diferentes objeciones opuestas a su teoría con el argumento de que sólo 
puede aceptar una "crítica inmanente” en que se la refute arrancando de los su¬ 
puestos previos de que él mismo parte.® Esta critica inmanente, es decir, puramente 
lógica, es la que nosotros intentaremos, en efecto, hacer. 

Como es sabido, Jellinek centra la distinción entre los derechos subjetivos 
privados y los públicos en el criterio de que los segundos tienen siempre por con¬ 
tenido solamente un "poder” {Konnen), mientras que en los primeros el "poder” 
va necesariamente asociado a una "licitud” (Durfen)* 

Pero, examinando con cuidado los argumentos que conducen a este resultado, 
llegamos a la conclusión de que no son aceptables, ni siquiera partiendo de las 
premisas que el propio Jellinek establece. Basta, para ello, con investigar los con¬ 
ceptos jellinekianos de "poder” y "licitud”. 

De varios modos —expone Jellinek —® puede el orden jurídico comportarse 
con respecto a la voluntad individual: Puede coartar la "libertad natural” del in¬ 
dividuo, es decir, preceptuar, ordenar o prohibir, una determinada conducta. Y 
puede también "reconocer” esa "libertad natural”, función que Jellinek designa 
con la palabra "permitir”, lo que, desde el punto de vista del sujeto, significa 
una "licitud”. Pero, el orden jurídico puede también "añadir” a la libertad natural 
"algo que ella no posea por naturaleza”;* a esta función del orden jurídico la 
llama Jellinek "otorgar” {Gewahren), y corresponde para el individuo a un 
"poder”. Desde el pimto de vista de Jellinek, parece como si estas diversas pro¬ 
yecciones del orden jurídico con respecto a los individuos envolviesen relaciones 
distintas las unas de las otras e independientes entre sí; pero no hay tal cosa, como 
veremos examinando el problema más de cerca. 


2 System der subjetiven dijentUchen Rechte, 2* ed., 1905. 

L. c., pág. 51, nota 1. 

Cjr. l. c., págs. 50 ss. 

® L. c., pág. 45. 

* Jellinek emplea, en vez de las palabras "libertad natural", la frase de "capacidad de 
obrar”; pero, ambas expresiones son, en él, sinónimas, como lo demuestra el contexto, ya que 
inmediatamente después de la frase: "puede reconocer su libertad natural", viene esta otra: 
"puede añadir algo a esta capacidad de obrar". 
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Si investigamos, ante todo, el concepto de la "licitud”, nos encontramos con 1* 
siguiente. "Los actos Jurídicamente relevantes permitidos por el orden jurídic» 
forman, en conjunto —^nos dice Jellinek —la licitud jurídica”. Ahora biav 
¿cuáles son los actos "Jurídicamente relevantes” a los que el concepto de la licitt^ 
se circunscribe? Jellinek dice: "Pero la permisión (equivalente a la licitud) s^ 
llega hasta donde la libertad natural puede afectar a la esfera de otros individuo». 
Sin embargo, si un acto no puede provocar —de un modo absoluto o relativo— uu 
efecto jurídicamente relevante con respecto a otros, no se le puede calificar de 
permitido." 

Jellinek declara, con las anteriores palabras, que sólo entran en la órbita 
de los actos lícitos o permitidos aquellos que provocan un efecto jurídicamente 
relevante con respecto a otros. Es decir, que circunscribe los actos lícitos, de una 
parte, a los actos Jurídicamente relevantes y, de otra parte, a los que provocan 
efectos jurídicos con respecto a otros. 

Este resultado parece, ciertamente, no hallarse, por lo menos a primera vista, 
en perfecta consonancia con otras tesis que el propio Jellinek sostiene en relación 
con el mismo problema. Dice, en efecto, en otra parte de su obra: "El derecho 
regula las relaciones de unos hombres con otros, sin preocuparse, por tanto, de los 
actos que no envuelven, a juicio suyo, semejante relación” y, después de ilustrar esta, 
afirmación con un ejemplo, prosigue: "Los actos humanos se dividen, desde este 
punto de vista, en actos Jurídicamente relevantes y actos jurídicamente indife¬ 
rentes.” 

Después de estas manifestaciones, podría pensarse que Jellinek entiende por 
actos jurídicamente relevantes todos aquellos que entrañan una relación cualquiera 
con otros, y no solamente los que provocan con respecto a otro un efecto jaridi- 
comente relevante. Sin embargo, es esta segunda concepción, y no la primera, la 
que debe considerarse como la definitiva, ya que en otro lugar* define Jellinek 
como actos jurídicamente relevantes aquellos que llevan aparejado im efecto jurídi¬ 
co: "El acto que contradice a una ausencia de licitud es jurídicamente relevante, 
acarrea efectos jurídicos.” 

Por tanto, la licitud sólo abarca actos jurídicamente relevantes, es decir, actos 
que producen efectos jurídicos con respecto a otros y que el orden jurídico per¬ 
mite. Según la exposición de Jellinek, todo acto lícito presenta dos cualidades 
esenciales: ha de ser, en primer lugar, jurídicamente relevante y, en segundo lu¬ 
gar, ha de hallarse permitido por el orden jurídico; la cualidad de "permitido” 
debe añadirse, pues, a la cualidad de "jurídicamente relevante”, para que un acto 
pueda considerarse "lícito”. Pero, como lo "lícito” y lo "permitido” son conceptos 
idénticos, la explicación de la "licitud” no debe apoyarse en la cualidad de la 
"permisión”. ¿Qué debemos entender, pues, por la "permisión” o, para decirlo con 
las palabras empleadas por Jelunek como sinónimas, por el "reconocimiento de la 
libertad natural por el orden Jurídico”? 

La naturale 2 a del derecho objetivo lleva consigo, y tiene además su razón de 
ser en toda la técnica del aparato del derecho, que el orden Jurídico no pueda 
guardar con el comportamiento humano, cualquiera que él sea, otra relación que 


7 L. pág. 4,6. 
* L. c., pág. 47. 
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ía de atribuirle uno de sus efectos específicos, es decir, un efecto jurídico (en el 
más amplio y usual sentido de la palabra). El concepto usual del efecto jurídico 
—tal CMno aquí lo empleamos— envuelve también el efecto aparejado a la con¬ 
ducta contraria a derecho. Pero, cuando tal efecto va aparejado a un comporta¬ 
miento humano, éste es prohibido por el orden jurídico, (o bien se ordena por 
éste el comportamiento contrario). Por tanto, la "permisián” del orden jurídico 
sólo puede concebirse de un modo, a saber: en relación con un efecto jurídico que 
no sea precisamente el de una conducta contraria a derecho. Cuando el orden jurí¬ 
dico no enlaza un comportamiento humano ni con los efectos propios de lo anti¬ 
jurídico ni con otro efecto jurídico cualquiera, cuando este comportamiento no se 
traduce, por tanto, en ningún efecto jurídico, se le debe considerar como jurídica¬ 
mente indiferente, como si no guardase relación alguna con el orden jurídico, como 
si jurídicamente no existiera. Y así lo entiende también Jellinek, quien expresa¬ 
mente declara como jurídicamente irrelevantes aquellos actos que no acarrean nin- 
gima clase de efectos jurídicos.® 

No siendo en relación con im efecto jurídico (que no sea el efecto propio de 
una conducta contraria a derecho), sólo podría considerarse la "permisión” por 
el orden jurídico en el sentido de considerar un acto como permitido por éste 
cuando las leyes lo declaren expresamente, es decir, de palabra, "lícito” o "permiti¬ 
do”, sin atribuirle efecto jurídico alguno. Pero, es evidente que semejante hipótesis 
debe ser rechazada. La mayoría de los actos que deben ser considerados como 
"permitidos” no aparecen ni mucho menos, designados expresamente como tales; 
lejos de ello, el juicio en que se les reconoce semejante cualidad se basa única y 
exclusivamente en el hecho de que se le atribuyan a tal acto efectos jurídicos, por 
modo directo o indirecto. La carencia de sentido de la calificación de un acto por el 
orden jurídico simplemente de palabra y no mediante la atribución de los efectos 
jurídicos correspondientes se desprende del hecho de que el acto permitido de 
palabra por la ley, pero dotado en ella de los efectos propios de la conducta con¬ 
traria a derecho tendría que reputarse, en realidad, prohibido; y es que lo que decide 
en cuanto a la calificación jurídica no son precisamente las palabras que el orden 
jurídico pronuncia, sino los efectos jurídicos que decreta. El propio Jellinek 
considera lícitos solamente los actos jurídicamente relevantes, es decir, aquellos que 
llevan aparejados efectos jurídicos (para otros), lo que descarta como imposible, 
lógicamente, una "permisión” que no vaya enlazada a los efectos jurídicos corres¬ 
pondientes. 

Ahora bien, para que un acto se considere "permitido” no basta que el orden 
jurídico le atribuya directamente efectos jurídicos (que no sean los propios de una 
conducta contraria a derecho); hace falta, además, que la perturbación o el entor¬ 
pecimiento de este acto por parte de otro acarree las consecuencias propias del 
comportamiento antijurídico. Como en el Estado de derecho la libertad y la invio¬ 
labilidad de la persona se hallan estatuidas y garantizadas por el deber jurídico 
general de abstenerse de toda injerencia en la órbita de la libertad de otro, hay 
^oe considerar que todo acto no prohibido, por no llevar aparejados los efectos 
pnpios de un comportamiento contrario a derecho, vale como permitido, ya que la 
perturbación o el entorpecimiento de cualquier acto perteneciente a la esfera de 
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la libertad de la persona se halla "prohibido” como intromisión antijurídica en est^ 
esfera de libertad, es decir, lleva consigo los efectos propios de la conducta contrafii 
a derecho. Todo acto, por muy individual que sea y aunque no guarde ni la más 
remota relación con cualquier otro, se siente inmediatamente como "lícito” o "peiy 
mitido”, cuando se trata de impedir antijurídicamente su ejecución por parte d# 
alguien. Hasta el pasease, el respirar, el dormir, etcétera, aparecen como jurídicas 
mente "lícitos” tan pronto como el derecho prohíba cualquier perturbación cootm 
tales actos. El concepto de la "permisión” pierde, así, como sentido positivo, pa» 
convertirse en una simple negación de la "prohibición”. Debe considerarse como 
lícito o permitido cuanto no se halla prohibido, es decir, cuanto no lleva aparejadas 
los efectos propios de la conducta contraria a derecho. 

No nos atreveríamos a afirmar que sea éste, en efecto, el sentido, muy amplio 
como se ve, que Jellinek atribuya a su concepto de la "permisión”. Como cir¬ 
cunscribe la "licitud” a los actos jurídicamente relevantes y sólo considera como 
tales aquellos que producen efectos jurídicos (con respecto a otros), parece como 
si eliminase del círculo de lo permitido —con razón o sin ella, pues esto no in¬ 
teresa aquí— aquellos actos que no surten ningún efecto jurídico positivo y cuya 
"permisión" consiste simplemente en que el hecho de impedirlos o perturbarlos 
lleva aparejados los efectos propios del comportamiento contrario a derecho. 

Es cierto que, según dice Jeixinek, los actos individuales, es decir, los que de 
por sí no guardan ninguna relación con otro, podrían adquirir relieve al "ponerse 
en relación con un deber jurídico”.^* Sin embargo, si por tal deber jurídico se en¬ 
tendiese el deber, a que más arriba nos hemos referido, de abstenerse de toda 
injerencia en la esfera de libertad individual de otro (siempre y cuando que no 
exista el deber de tolerar la intromisión), el concepto de la relevancia jurídica, 
tal como Jellinek lo sostiene, carecería casi totalmente de sentido, ya que no com¬ 
prendería solamente —como Jellinek lo expone— los actos que guardan relación 
con otro, sino toda manifestación de libertad personal, aim la más individual de 
todas, con tal que no se halle prohibida. En todo caso, es evidente que la defini¬ 
ción que de la licitud da Jellinek, en relación con la de la "relevancia”, no 
brinda posibilidad alguna de considerar como permitidos otros actos que aquellos 
que "ejercen un efecto jurídicamente relevante en cuanto a otros”, cosa que, literal¬ 
mente no es posible afirmar de aquellos cuya perturbación se halla simplemente 
prohibida. 

Cierto es que, dentro del círculo de los actos jurídicamente relevantes, hay que 
considerar como exhaustiva la división que Jellinek establece entre los actos jurídi¬ 
camente relevantes permitidos y prohibidos. Así lo expresa, entre otras cosas, el 
hecho de que Jellinek presente la prohibición como simple negación de la per¬ 
misión o la licitud, a saber, como "no licitud”.^^ La actividad "permisiva” del 
orden jurídico no puede concebirse, según él, de otro modo que a maneta de com¬ 
binación de un acto con un efecto jurídico que no sea el efecto propio de una 
conducta contraria a derecho. 

No puede por menos de resultar sorprendente que Jellinek no emplee un 
término especial para designar aquel efecto del orden jurídico que hace de un acto 
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de suyo irrelevante un acto jurídicamente relevante —cualidad que, evidentemente, 
sólo puede derivarla un acto del orden jurídico—, siendo así que reduce la "lici¬ 
tud” y el "poder”, cada uno de por sí, a una función distinta del orden jurídico, 
cada una con su nombre propio: la primera al "permitir” o al "reconocer la libertad 
natural”, y la segunda al "acceder” o al "ampliar la libertad natural”. Pero, si nos 
fijamos más de cerca en la cosa, vemos que no existe absolutamente ninguna di¬ 
ferencia entre la "permisión” y la "relevancia” de im acto por el orden jurídico. 

No es, a la manera como Jellinek lo presenta, como si un acto jurídicamente 
relevante necesitara, además, ser permitido por el orden jurídico, como si la cuali¬ 
dad de la licitud tuviera que sumarse a la cualidad de la relevancia. Lejos de ello, 
un acto es permitido (o prohibido) desde el momento en que es jurídicamente 
relevante, es decir, en que aparece dotado de efectos jurídicos. Y aparece como 
prohibido al llevar consigo los efectos propios de una conducta contraria a dere¬ 
cho y como permitido al combinarse con cualquier otro efecto jurídico que no Sea 
precisamente ese. Por tanto, la permisión o la licitud no es sino un caso especial 
de la relevancia, sin que uno y otro sean —como Jelunek parece dar a enten¬ 
der— dos cualidades que hayan de explicarse independientemente la una de la otra. 

Por lo demás, ya desde ahora hay que hacer notar que "el reconocimiento de la 
libertad natural”, la "permisión”, a la que corresponde la "licitud” por parte del 
individuo, no se halla, ni mucho menos, en la relación antagónica que Jellinek 
afirma con respecto a aquélla otra función del orden jurídico que jELUNEK señala 
como un “añadir a la libertad natural algo que por naturaleza no tiene", como 
un "acceder”, al que corresponde, por parte del individuo, un "poder”. Tainbién 
la permisión, al igual que cualquiera otra calificación jurídica, puede consistir so¬ 
lamente en una cosa; en que el orden jurídico "añada” a la esfera natural de la 
libertad del hombre "algo que por naturaleza no tenga”, a saber: los efectos jurí¬ 
dicos. Desde el punto de vista de la naturaleza, sin la calificación que el orden 
jurídico les da, es evidente que todos los actos son jurídicamente irrelevantes y, 
por tanto —incluso según la explicación expresa del propio Jellinek — ni "líci¬ 
tos” ni "permitidos”. 

Sin embargo, entre el permitir y el acceder, «la licitud y el poder no media 
ninguna clase de antagonismo, sino una completa identidad. Así habrá de ponerlo 
de manifiesto, como veremos, la siguiente investigación. 

El "acceder” del orden jurídico, al que corresponde el "poder” del sujeto, este 
"añadir a la capacidad de obrar del individuo algo que por naturaleza no tiene”, 
consiste, según Jellinek, en el hecho de conceder a aquél el derecho a exigir la 
protección del Estado. Di(íl Jellinek: "Pero, el orden jurídico puede también 
añadir a la capacidad de obrar del individuo algo que por naturaleza no posee. 
Puede, en efecto, concederle el derecho a exigir que algunos de sus actos sean reco¬ 
nocidos por el orden jurídico como existentes en derecho y se les confiere, por 
tanto, la correspondiente protección del Estado. La libertad natural del individuo 
no lleva consigo, ciertamente, el poder mover al Estado a que declare jurídicamente 
relevante un acto realizado por aquél y carente, hasta ahora, de relevancia jurídi- 
ca”.i2 (Fijémonos en el modo como se emplea, aquí, la palabra "relevante”. Es 


12 L. c., pág. 47. 



556 


HANS KELSEN 


el hecho de conferir la protección del Estado, es decir, el "otorgamiento" de un 
"poder” lo que convierte al acto de irrelévante en "relevante".) 

Más adelante, expone Jellinek, a título de ilustración, que, cualesquiera que 
sean las providencias que Jellinek adopte en previsión de su muerte, es la norma 
jurídica j solamente ella la que convierte sus disposiciones de última voluntad en 
verdadero testamento. Aquí es, dice, donde se halla la frontera de la libertad natu¬ 
ral del individuo. "Pues todas las determinaciones que se refieren a la validez 
de los actos y los negocios jurídicos estatuyen tm poder jurídico expresamente con¬ 
ferido por el derecho vigente." 

Y Jellinek sigue razonando así: Para que un acto jurídicamente irrelevante se 
convierta en relevante desde el punto de vista jurídico, es necesario conceder al 
individuo la capacidad hasta ahora inexistente "de exigir en interés propio el reco¬ 
nocimiento y la intervención del Estado". Lo que revela que un acto se convierte 
automática y simultáneamente en un acto relevante y "podido”, que el "otorga¬ 
miento” a un acto de cualidad de “poder" no significa sino concederle la cualidad 
de la relevancia, es decir, combinarlo con los efectos jurídicos correspondientes. El 
"poder" no es, según Jellinek, otra cosa que la capacidad que al individuo con¬ 
fiere el orden jurídico, y que no se halla comprendida en su libertad o capacidad 
de obrar natural”, de mover al Estado a declarar jurídicamente relevante un acto 
ejecutado por aquél y que hasta ahora carecía de relevancia jurídica”. Por tanto, 
todo acto "podido" tiene que ser, necesariamente, tm acto relevante desde el punto 
de vista jurídico; sin embargo, no todo acto jurídicamente relevante puede ser 
considerado como "podido”. No todo efecto jurídico atribuido a un acto (y en ello 
reside el criterio de la relevancia) significa que el sujeto agente pueda invocar 
para este acto la protección del orden jurídico (en lo que reside el criterio del 
poder). El efecto jurídico de tm acto caracterizado como el efecto propio de una 
conducta contraria a derecho convierte el acto de que se trata, evidentemente, en 
un acto jurídicamente relevante en cuanto prohibido, pero no en un acto permitido. 
Lo cual quiere decir que el "poder" abarca solamente aquellos actos relevantes 
que no llevan aparejados los efectos propios de la conducta contraria a derecho, 
sino otro efecto jurídico cualquiera, distinto de éstos. Lo "podido” es simplemente 
un caso especial de lo "relevante” y, concretando, significa exactamente lo mismo 
que lo "permitido” o lo "licito”. Del mismo modo que el concepto de "poder" 
incluye el de la "licitud", los actos jurídicamente relevantes en general abarcan 
los no prohibidos. Es decir, que, según las premisas de que parte el propio Jelli- 
NEK, existe —en contradicción, claro está, con las consecuencias a que él mismo 
llega — úna identidad conceptual entre el "poder” y ^ "licitud”. 

Vale esto tanto como afirmar que no media antagonismo, sino, por el contrario, 
plena identidad entre la función del orden jurídico que Jellinek llama "per¬ 
mitir” y aquella a que da el nombre de "acceder" u "otorgar”. En efecto, el 


^ También de aquí se desprende que el concepto de la relevancia jurídica establecido 
por Jellinek no es precisamente una cualidad que corresponda al arto por naturaleza, es 
decir, de por sí y por virtud de la cual se halle este arto en relación natural con otro, sino 
la capad^ul y, precisamente^ una capacidad concedida, otorgada por el derecho objetivo y 
consistente en producir efectos Jurídicos. La relación "'cc» otro", que Jbllinbk considera esen¬ 
cial, se halla aquí totalmente ausente, a menos que consideremos como "lo otro” al mismo 
Estado. 
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permitir, o sea el "reconocimiento de lajibertad natural” significa exactamente 
lo mismo que el "añadir a esta capacidad de acción algo que por naturaleza no 
posee”. Ambas cosas significan, en efecto, el conceder a los actos determinada 
"relevancia” jurídica, el atribuirles determinados efectos jurídicos, conaetamente 
aquellos que no envuelvan los efectos propios de una conducta contraria a dere¬ 
cho. "Otorgar un poder” al individuo en relación con un acto o "permitirle” este 
acto significa, tanto en uno como en otro caso, atribuir a este acto efectos jurídicos 
que no sean los propios de una conducta contraria a derecho. 

Si por "reconocimiento jurídico del poder natural” podemos entender lo mismo 
que por “reconocimiento de la libertad natural por el orden jurídico”, habrá que 
llegar a la conclusión de que el propio Jellinek parece proclamar, en un lugar de 
su obra, la identidad entre el "permitir” y el “ otorgar”. Nos referimos al pasaje 
en que dice, hablando de un acto jurídico irrelevante; "Para que se convierta en 
jurídicamente relevante, es necesario que al poder natural (que vale tanto como 
decir la "capacidad natural de obrar”) se añada expresamente el reconocimiento 
juridico (lo que, a su vez, significa lo mismo que el "reconocimiento por el orden 
jurídico”). Pero, esto sólo puede acaecer de un modo: ampliando la capacidad de 
obrar del individuo (ampliación de la capacidad de obrar que equivale a añadir 
a ésta algo que por naturaleza no tiene), es decir, confiriéndole expresamente la 
capacidad, hasta ahora inexistente, de exigir en su propio interés el reconoci¬ 
miento y la intervención del Estado.” 

Esta capacidad es el "poder”; el "reconocimiento de la capacidad natural de 
obrar”, el "permitir” (la licitud) se lleva a cabo, aquí, "solamente’ por el hecho 
de "añadir a esta capacidad de obrar algo de que por naturaleza carece” o de am¬ 
pliar la capacidad de obrar, por medio de un "acceder” o un "poder”. Lo que vale 
tanto como decir, evidentemente, que el permitir y el otorgar, la licitud y el poder 
coindden siempre, son siempre una y la misma cosa. Lo cual no es obstáculo para 
que Jellinek, inexplicablemente, declare en directa relación con las palabras más 
arriba transcritas: "Esta capacidad no es el resultado de una permisión, sino de un 
otorgamiento”, a pesar de que acaba de demostrar precisamente que esta permisión 
solamente puede llevarse a cabo por medio de un otorgamiento. 

Jellinek subraya con la mayor fuerza la independencia, más aún, el antago¬ 
nismo existente entre la "licitud” y el "poder”. He aquí sus palabras: "Este 
poder se halla en abierta contraposición con la licitud. No sería correcto decir que 
al incapaz de obrar no le es licito concertar ningún contrato: lo cierto es que no 
puede hacerlo, pues haga lo que hiciere, no nacerá de sus actos ningún contrato. 
El supuesto negocio jurídico creado por él no tiene existencia, pues el acto por él 
realizado es, desde el punto de vista jurídico, nulo.” 

Sin embargo, precisamente ateniéndonos a la definición que de la licituá^ da 
Jellinek, se llega a la conclusión de que el incapaz de obrar no le es licito con¬ 
certar un contrato, en el sentido de que los actos realizados con este fin no son 
actos "permitidos”, "lícitos”; no puede realizarlos ni le es lícito realizarlos. Es¬ 
tos actos de un incapaz de obrar son, por carecer de efectos jurídicos, por no existir 
en sentido jurídico, jurídicamente irrelevantes, y, por tanto, según la propia defi- 
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nidón de Jellinek, no permitidos y no iídtos: "Cuando un acto... no está en 
condidones de poder provocar un efecto jurídicamente relevante con respecto a 
otros, no se puede decir que ese acto sea permitido”. 

De aquí que, en el mismo sentido en que se dice que los actos del incapaz de 
obrar no responder a un poder, que el incapaz no puede realizarlos, se debe decir, 
asimismo, que no responden a una licitud, que no le es lícito efectuarlos. No en 
el sentido, daro está, de que estos actos le sean prohibidos, ya que, según Jelli- 
NEK, la simple negación de la licitud sólo significa prohibidón en lo que a los 
actos jurídicamente relevantes se refiere. 

No obstante, Jellinek emplea aquí el concepto de la no licitud, manifiesta¬ 
mente, en el sentido de la prohibidón, a pesar de que nada le autoriza a hacerlo 
—^ya que se trata de actos jurídicamente irrelevantes—, puesto que, según la termi¬ 
nología del propio Jellinek, el acto jurídicamente irrelevante no es lícito, sin ser 
prohibido. 

Ahora bien, quien como Jellinek afirma la independencia, más aún, el an¬ 
tagonismo entre la licitud y el poder, entre el permitir y el otorgar (antagonismo 
que, evidentemente, sólo puede mantenerse dentro del círculo de los actos jurídica¬ 
mente relevantes, puesto que Jellinek circunscribe a él ambos conceptos, y, en 
todo caso, el de la licitud), ¿qué prueba por el hecho de poner de manifiesto 
actos que no responden a un poder, pero que tampoco se hallan prohibidos, tanto 
más cuanto que estos actos son jurídicamente irrelevantes? Para probar el antago¬ 
nismo entre el poder y la licitud, tendría que poner de relieve la existencia de 
actos que, no respondiendo a un poder, respondiesen, sin embargo, a una lictfud; 
sólo en apariencia lo hace, al apuntar hacia ciertos actos que, aun no respondiendo 
a un poder, no son, sin embargo, actos no lícitos, pues esta doble negación no se 
traduce en la apetecida afirmación, de tal modo que la ausencia de no licitud 
represente una licitud, una permisión, en el sentido de Jellinek, sino simplemente 
una no prohibición. 

Para demostrar la sustantividad de la licitud con respecto al poder, afirma 
Jellinek la existencia de actos que„ aun respondiendo a un poder, no responden, 
sin embargo, a una licitud, bien porque se hallen prohibidos, bien porque no se 
hallen prohibidos ni autorizados ("sin licitud”). Dice Jellinek: "El poder es de 
tal modo independiente con respecto a la licitud, que puede existir aquél y faltar 
ésta. Puede darse la capacidad para el acto y prohibirse, sin embargo, su ejercicio. 
No sólo es posible un poder sin licitud, sino que puede, incluso, coexistir con una 
ilicitud, como es el caso en las leges minus quam perfectae.” 

Por lo que se refiere, en primer lugar, a los actos que, aun respondiendo a un 
poder, se hallan prohibidos, es decir, llevan aparejados los efectos propios de una 
conducta contraria a derecho, llama la atención el que Jellinek haga aquí ex¬ 
tensivo el concepto del poder a aquellos actos relevantes que llevan consigo un 
efecto antijurídico. Pero, esto se halla en manifiesta contradicción con su concepto 
originario del poder. En efecto, Jellinek caracteriza el "poder” otorgado por el 
orden jurídico como la capacidad que éste confiere al individuo de exigir "que 


L. c., pág. 46. 
c., pág. 48. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 559 

algunos de sus actos sean reconocidos por aquél como existentes en derecho y par¬ 
ticipen, por tanto, de la protección del Esiado’’.^^ 

Pero hay que dar, evidentemente, por descartada la posibilidad de que un acto 
que lleva aparejados los efectos propios de una conducta contraria a derecho, es 
decir, un acto prohibido, sea reconocido por el orden jurídico como existente en 
derecho —apuesto que existe en contra de él— o de que el sujeto agente pueda 
invocar para esta clase dé actos la protección del Estado, cuando en realidad se le 
castiga en razón de ello. De aquí que, más arriba, se viese Jellinek obligado, 
como hemos observado, a limitar el concepto del poder a aquellos actos jurídica¬ 
mente relevantes que llevan aparejados efectos jurídicos que no son los propios 
de una conducta contraria a derecho; de aquí que los actos que llevan consigo los 
efectos propios de la conducta antijurídica no puedan ser designados como actos 
jurídicos. Pero, de hecho, en el caso a que nos estamos refiriendo, Jellinek hace 
extensivo el concepto del poder a pesar de ello, a todos los actos jurídicamente 
relevantes, presentando con ello, el "poder” como la capacidad de realizar actos 
jurídicamente relevantes. Por ello habla de actos prohibidos que, sin embargo, res¬ 
ponden a un poder. 

Esta contradicción se resuelve por cuanto que Jellinek no puede hacer valer 
como podidos los actos prohibidos, por virtud de las consecuencias propias de la 
conducta contraria a derecho que llevan aparejadas, sino ateniéndose para ello a los 
otros efectos jurídicos que simultáneamente van unidos a estos actos. Hay, en efecto, 
actos que el orden jurídico sanciona con penas, pero que, sin embargo de ello, 
llevan aparejados también otros efectos jurídicos. Así, el furtum, a pesar de estar 
penado, produce el importante efecto de derecho de procurar la posesión jurídica. 

De aquí que el "poder” no envuelva el acto de que se trata en relación con 
la norma jurídica penal en que se estatuye la pena, sino en lo tocante a otra norma 
del derecho civil que garantiza un efecto jurídico de distinta naturaleza. Sin embar¬ 
go, en este último sentido debe considerarse el acto también como "permitido”, ya 
que para los efectos de esta parte del orden jurídico es un acto jurídicamente rele¬ 
vante, consentido por el orden jurídico (es decir, previsto de otros efectos jurídicos 
que no son precisamente los de la conducta contraria a derecho); es, por tanto, 
según Jellinek, un acto lícito. 

Esta construcción de un acto, permitido por una parte del orden jurídico, por 
la ley civil, y prohibido por otra parte del derecho vigente, por la ley penal, 
puede ser considerada algo extraordinariamente poco satisfactorio desde el punto 
de vista del postulado fundamental de la unidad de voluntad existente a través de 
todo el orden jurídico. Es una prueba clara y evidente de cuán insostenible es la 
teoría del imperativo, según la cual el Estado, en el orden jurídico, "quiere” la con¬ 
ducta de los sujetos con arreglo a derecho y permite, ordena y prohíbe, cuando en 
realidad el orden jurídico se limita a formular juicios cerca del modo cómo el 
Estado debe proceder en ciertas y determinadas circunstancias, atribuyendo tales 
o cuales "efectos” a un determinado supuesto de hecho. 

No existe, en efecto, formalmente, ninguna contradicción entre el hecho de que 
el Estado castigúe al ladrón y el de que, en ciertas y determinadas circunstancias, 
quiera que se le restituya la cosa robada, por parte de quien indebidamente le 
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despoje de su posesión. En cambio, fonnulada con arreglo a la teoría del imperativo, 
este supuesto derecho si entraña una insoluble contradicción, ya que el Estado, en 
el orden jurídico, no puede prohibir el hurto y al mismo tiempo autorizarlo. Este 
resultado podrá, como hemos dicho, considerarse de todo punto insostenible, pero 
es, desde luego, una consecuencia inevitable de la construcción de Jelunek y revela 
que el acto prohibido, en cuanto deba ser considerado como podido, debe ser juz¬ 
gado, en la misma relación, como lícito o permitido; con lo cual se viene a tierra, 
al mismo tiempo, el argumento aducido en pro de la independencia del poder y la 
licitud, consistente en alegar la posibilidad de actos que, siendo podidos, no son, sin 
embargo, lícitos (en el sentido de actos prohibidos). 

En prueba de la independencia del poder con respecto a la licitud, afirma Jelu¬ 
nek, como hemos visto, la existencia de actos que responden a un poder, pero no 
a una licitud, ni a una ausencia de licitud, ya que no sólo puede darse poder con 
ausencia de licitud (en el sentido de lo prohibido), sino también un poder sin li¬ 
citud, Y como, según hemos expuesto más arriba, el círculo de los actos jurídi¬ 
camente relevantes se agota mediante la clasificación en actos permitidos y actos 
prohibidos (es decir, lícitos y no lícitos), con arreglo a la cual los actos que no 
son lícitos ni no lícitos deben ser considerados como jurídicamente irrelevantes, 
la afirmación de actos podidos, pero ni lícitos ni no lícitos, equivaldría a la hi¬ 
pótesis de actos que, aun siendo podidos, son, sin embargo, jurídicamente irre¬ 
levantes. 

Es ésta, evidentemente, una consecuencia harto peregrina, ya que, según Jelli- 
NEK, decir jurídicamente irrelevante vale tanto como decir carente de efectos jurí¬ 
dicos, siendo el "poder” tanto como la capacidad de provocar ciertos actos jurídicos. 
Jellinek se abstiene, por el momento, de sacar esta consecuencia. Aunque haya 
derecho a considerar como sinónimos lo jurídicamente "irrelevante” y lo jurídica¬ 
mente "indiferente”, la repudiación de esta consecuencia se contiene expresamente 
en las siguientes palabras: 

Lo que no se refiere a una persona situada en un plano superior o en un plano 
de coordinación, no es, en cuanto se dé este caso, ni algo lícito ni algo podido, 
ni tampoco algo privado de poder o de licitud. Todo derecho es relación entre 
sujetos jurídicos; allí donde la relación falte, por las razones que sea, quedará 
descartado también el derecho. Este campo de actos rigurosamente individuales 
es el de los actos jurídicamente indiferentes 

Como vemos, el poder queda excluido, aquí, del campo de lo jurídicamente 
indiferente (¿irrelevante?). Sin embargo, unas cuantas líneas más adelante, nos 
encontramos con manifestaciones en que este resultado es puesto en tela de juicio, 
dándose fin para la fundada creencia de que Jelunek admite la posibilidad de 
actos jurídicamente irrelevantes que responden, jurídicamente, a un poder. 

Jellinek aduce, en efecto, como ejemplo de actos que, no respondiendo a una 
licitud ni a una ilicitud, responden, sin embargo, a un poder, los actos referentes 
a las elecciones de las personas con derecho de sufragio y dice, refiriéndose a estos 
actos, que no son, "en si”, "es decir, si descartamos mentalmente el poder que 

L. c., pág.‘ 48. 
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confieren, actos c^ue encierran una licitud, sino simplemente actos inelevantes desde 
el punto de \ista ‘^utldico’’ 

Esto puede, sin embargo, interpretarse de un doble modo. Puede ocurrir que, 
al expresarse así, quiera dar a entender Jellinek que la cualidad del poder ser 
envuelve, al mismo tiempo, la cualidad de la relevancia jurídica, que ambas cuali¬ 
dades son inseparables entre si y que no es que la una se añada a la otra, ni pueda, 
por tanto ser eliminada de ella. Si mentalmente prescindimos de la cualidad del 
poder, desapareciendo con ello, por tanto, la de la relevancia sólo quedará en pie, 
como es lógico, un acto irrelevante. Pero, así entendida la cosa, no habría que ver 
en ello, ni mucho menos, una peculiaridad de los actos electorales, sino que todo 
acto relevante y, por tanto, podido, incluyendo también, como es natural, los actos 
lícitos, ya que éstos son siempre, según Jellinek, relevantes y podidos, se conver¬ 
tiría en acto jurídicamente irrelevante tan pronto como mentalinente se descartase 
de él el poder. 

Pero, cabe también otra posibilidad, y es que Jellinek no considere el actcr 
como relevante y podido d mismo tiempo, que entienda por relevancia y poder 
dos cualidades distintas e independientes entre sí, la segunda de las cuales puede 
añadirse a la primera, pero separarse también de ella y presentarse, asimismo, 
adherida por sí sola a un acto, tal y como Jellinek lo presenta, al exponer las- 
relaciones entre la relevancia y la licitud. En este caso, el acto electoral sería 
un acto jurídicamente irrelevante, al que el orden jurídico conferiría la cualidad 
del poder ser, pero sin convertirlo con ello en un acto jurídicamente relevante, de 
tal modo que, descartando mentalmente de él el poder, quede en pie como un acto» 
simplemente irrelevante. 

Por muy inverosímil que pueda antojársenos esta construcción de un acto jurí¬ 
dicamente irrelevante, pero, a pesar de ello, podido, por contradictoria que esta 
construcción sea, según los mismos conceptos del poder y la relevancia establecidos 
por Jellinek, no cabe duda de que esta concepción de un acto simplemente po¬ 
dido, pero no relevante, tuvo que estar presente en el espíritu de Jellinek, al poner 
su ejemplo del acto electoral. De otro modo, sería inconcebible la diferencia que se 
afirma con respecto a los actos lícitos. 

Lo que Jellinek quiere decir, evidentemente, es que los actos electorales sim¬ 
plemente podidos se distinguen de los actos que, además de podidos son también 
lícitos, por el hecho de que en éstos, si de ellos se descarta mentalmente el poder 
—el cual, según Jellinek, va necesariamente aparejado a toda licitud— no quedan 
en pie, como en los actos electorales, un acto irrelevante, sino, manifiestamente, un 
acto relevante y lícito, simplemente no podido. Por tanto, según Jellinek, el poder 
tiene que añadirse a la cualidad de la relevancia y, al mismo tiempo, poder ser 
eliminado de ella, lo mismo que la licitud, representando, por tanto, una cualidad 
independiente con respecto a la relevancia; por donde se llega a la conclusión 
de que los actos electorales serían siempre, desde el punto de vista de Jellinek,. 
simplemente podidos en lo jurídico y, sin embargo, jurídicamente irrelevantes. 

La total imposibilidad de este resultado, que se halla en irreductible contra¬ 
dicción con las propias premisas de Jellinek, así como las consecuencias que él 
mismo saca en otro lugar de su obra, se desprende claramente de lo anteriormente 
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expuesto. Ya se ha puesto de manifiesto más arriba que los conceptos del acto licitó 
y del acto podido, tal como Jellinek los establece, tienen que ser necesariamente 
idénticos, puesto que ambos son, pura y simplemente, un grupo especial de los actos 
relevantes, a saber; aquellos que llevan aparejados otros efectos jurídicos que los 
propios de la conducta contraria a derecho, es decir, actos no prohibidos. X)e aquí 
que los actos electorales deban ser considerados, no solamente como podidos, sino 
además como lícitos, siempre, repetimos, partiendo de las propias premisas de Je- 
LLiNEK. Por dos razones: porque son, en primer lugar, actos jurídicamente rele¬ 
vantes y, en segundo lugar, actos permitidos por el orden jurídico. 

Son actos relevantes porque, según Jellinek, es jurídicamente relevante aquello 
que produce efectos jurídicos (para otros), y el acto electoral ejerce efectos emi¬ 
nentemente jurídicos con respecto a otros (con respecto a los candidatos elegidos 
y con respecto al Estado); pero es relevante, además, porque es podido, y el poder 
no significa, según la afirmación del propio Jellinek, sino la capacidad que el 
orden jurídico confiere al individuo "para mover al Estado a declarar jurídicamen¬ 
te relevante un acto privado hasta entonces de relevancia juridicd’?^ Y el acto 
electoral no sólo es relevante, sino que aparece, además, revestido de esa relevancia 
específica que debe ser considerada como "licitud”, puesto que lleva aparejados 
efectos jurídicos que no son los propios de la conducta contraria a derecho; es un 
acto relevante no prohibido y, por tanto, permitido, que es lo que son, según la defi¬ 
nición jellinekiana de la licitud,^ los actos lícitos. 

Pero, como las cualidades de lo relevante y de lo podido no son cualidades de un 
acto independientes la una de la otra y de naturaleza sustantiva, resulta que la dis¬ 
tinción por Jellinek establecida entre actos simplemente podidos y actos relevantes 
7 lícitos no tiene existencia real. El ejemplo elegido por Jellinek demuestra cla¬ 
ramente esto. Es cierto, indudablemente, que los actos electorales, si se prescinde 
mentalmente del poder que confieren, son actos irrelevantes, actos que no existen 
■desde el punto de vista jurídico. Pero, esto no ocurre solamente —como Jellinek 
sostiene— con respecto a las relaciones jurídicas de carácter público, sino que esta 
circunstancia se da en todos los actos que presentan relevancia jurídica. Basta fi¬ 
jarse, por ejemplo, en el acto de otorgar testamento, que es un negocio jurídico de 
derecho privado. El propio Jellinek dice** que una declaración de última voluntad 
sólo adquiere el carácter de testamento con base en el poder que el orden jurídico 
confiere al individuo que la otorga. Si mentalmente descartamos este poder, es decir 
si nos abstraemos de la capacidad del sujeto para producir con su acto los efectos 
jurídicos que el derecho objetivo establece, el acto quedará reducido a la nada, 
dejará de ser el otorgamiento de un testamento para convertirse en una hoja de papel 
privada de toda virtualidad jurídica. 

Pues bien, ¿en qué se distingue este fenómeno, una vez que aparece despojado 
de sus efectos jurídicos, una vez que desaparece el poder que se le cduiera por el 
orden jurídico, de una papeleta de sufragio, reducida a un simple pedazo de papel, 
en las mismas condiciones ? Absolutamente, en nada. La presunta disposición de 
última voluntad, despojada del poder, no es sino un acto jurídico irrelevante, inexis- 


2* L. c., pág. 47. 
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tente, ni más ni menos que el acto electoral en idénticas circunstancias: semejante 
acto de disposición es juridicamente irrelevante, puesto que no lleva aparejados 
ninguna clase de efectos o consecuencias jurídicos, tazón por la cual debe conside¬ 
rar como no lícito, con arreglo a la definición de Jellinek. La diferencia que 
Jelunek afirma entre derechos privados y públicos y que consiste, según él, en 
que en los primeros el poder se combina con la licitud, mientras que en los se¬ 
gundos se da aquél sin ésta, es, en realidad una diferencia infundada, inexistente. 

Sin embargo, p^a pgder penetrar en la verdadera médula de la construcción 
de Jellinek y poner al descubierto la íntima desarmonía de que adolece, es ne¬ 
cesario centrar la investigación sobre el siguiente punto. 

Jellinek introduce una distinción entre el poder y la licitud circunscribiendo 
el "poder” a las relaciones entre el individuo y el Estado y la licitud a las relacio^ 
nes entre irnos individuos y otros, con eccepción del Estado. He aquí sus pala¬ 
bras; "La licitud y el poder, la permisión y el otorgamiento guardan entre sí 
una relación consistente en que la permisión y la licitud se refieren directamente 
a las relaciones entre unos y otros, mientras que el otorgamiento y el poder afectan 
directamente a las relaciones entre el todo creador del derecho y quienes forman 
parte de él, es decir, afectan primordialmente a las relaciones entre el Estado y 
el individuo. Lo lícito presupone una relación de coordinación, el poder vale con 
respecto al Estado.” 

Sin embargo, esta distinción se halla, sobre todo, en contradicción con los puntos 
de vista que, a modo de introducción expone Jellinek acerca de la naturaleza de 
la licitud y del poder. A este propósito, Jellinek expresamente, no sólo explica el 
"otorgamiento” —como hemos visto en las palabras suyas citadas—, sino también 
la "permisión", como la forma de una relación entre "el orden jurídico y el indi¬ 
viduo”,^ lo que, dada la identificación —que más adelante investigaremos— de 
Estado y orden jurídico, vale tanto como afirmar que también la permisión y, por 
tanto; la licitud que a ella corresponde presenta la forma de una relación entre 
Estado e individuo. Si, como el propio Jellinek afirma, es exclusivamente el Esta¬ 
do o el orden jurídico quien "permite” o "reconoce la libertad natural del indivi¬ 
duo”, es evidente que lo "lícito” sólo podrá serlo también con respecto al Estado 
o al orden jurídico. La inconsecuencia de la construcción de Jellinek se revela cla¬ 
ramente en su modo de razonar la afirmación de que la ilicitud (la prohibición) 
de un acto es un tributo rendido al Estado superior y no al individuo, situado en un 
plano de igualdad. Jellinek dice, a este propósito, lo que sigue: 

Lo prohibido carece de licitud con respecto al Estado; es decir, el individuo no 
puede, por sus propias atribuciones, atribuir ninguna clase de efectos jurídicos 
al acto prohibido de otro, por mucho que a él le perjudique. No es el individuo 
de por sí. sino el orden jurídico que de ese modo dispone o que permite que 
los súbditos hagan tales o cuales cosas, quien puede ordenar y prohibir y, por 
consiguiente, exigir determinados actos u omisiones. 

No obstante, si se entiende que la "no licitud” vale con respecto al Estado, por 
ser éste y no el individuo quien decreta las consecuencias propias de la conducta 
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contraría a derecho, también la "licitud" valdrá solamente con respecto al Estado^ 
no en relación con el individuo, ya que éste no puede tampoco, por sí y ante sí, 
atribuir a un acto (propio o ajeno) ninguna clase de efectos jurídicos por virtud 
■de los cuales este acto pueda considerarse como "lícito", ya que sólo el Estado o d 
orden jurídico tiene la autoridad necesaria para hacerlo. Y si la licitud es un tri¬ 
buto que se rinde al Estado, por ser éste y no el individuo quien decreta las prohibi¬ 
ciones, también la licitud será un tributo rendido al Estado y no al individuo, yt 
<jue es también el Estado, y solamente él, nunca el individuo, quien permite y 
autoriza. 

Sin embargo, esta contradicción es puramente externa. Más a fondo cala, en cam¬ 
bio, por lo menos a primera vista, en la distinción que Jellinek establece entre 
la licitud y el poder, la circunstancia de que esta distinción de principio descanse 
sobre una supuesta diversidad sustancial existente entre el Estado y los demás su¬ 
jetos. En efecto, la diferencia entre la relación de unos individuos para con otros, 
a la que corresponde la licitud, y la relación entre los individuos y el Estado, ea 
que aparece enclavado el poder, se razona partiendo de la superioridad del Estado 
sobre los individuos. Y esta superioridad del Estado sobre los demás sujetos del de¬ 
recho se afirma partiendo de la ya señalada identificación que en Jellinek existe 
entre el Estado y el orden jurídico, pues es como un "todo creador del derecho" 
como el Estado se enfrenta al "individuo que forma parte de él”, para llegar a la 
conclusión de que hay que distinguir entre la relación de poder que entre ambos 
existe y la relación de licitud que se establece entre los demás sujetos del derecho 
c[ue ocupan el plano propio de los "súbditos”. 

Hay numerosos pasajes de los que se desprende que, no sólo en este caso, sino 
«n muchos otros, de una manera habitual, tiende Jellinek a identificar los con¬ 
ceptos de Estado y orden jurídico, empleándolos alternativamente como conceptos 
sinónimos. Así, vemos que dice —para poner solamente algunos ejemplos tomados 
de entre muchos— que el orden jurídico confiere un poder,®* afirmando en la pá¬ 
gina siguiente®® que es el Estado quien puede hacerlo. Y, en el mismo contexto, 
manifiesta que "el orden jurídico" crea una nueva posibilidad de obrar que debe 
ser concebida como un "otorgamiento”, poniendo como ejemplo de ello el hecho 
de que "el Estado” "otorgue” un derecho electoral.®® 

No debemos ver en esto, simplemente, una imprecisión o un descuido termino¬ 
lógicos, carentes de importancia sustancial, sino que ello envuelve un problema de 
fondo, pues esta identificación entre el Estado y el orden jurídico es la única base 
sobre que puede hacerse descansar la relación de superioridad del Estado sobre los 
demás sujetos: la construcción jurídica de una relación de señorío entre el Estado 
y el súbdito tiene como fundamento la personificación del Estado en cuanto orden 
jurídico, es decir, como el factor encargado de estatuir los deberes jurídicos. Y sólo 
el hecho de que se establezca una relación de superioridad y siAordinación entre el 
Estado y los demás sujetos, dándose por existente, en cambio, una relación de coor¬ 
dinación entre los segundos, solamente esto permite sentar la hipótesis de que el 
"poder” concebido entre el Estado y el individuo es algo sustancialmente distinto 
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de la licitud existente entre los individuos mismos. El concepto del poder, tal como 
Jellinek lo establece, lleva necesariamente implícito el factor de la superioridad 
del Estado. 

Sin embargo, la base sobre que descansa toda esta construcción de una relación 
de subordinación y superioridad entre el Estado y los deniás sujetos, en cuanto re¬ 
lación jurídica; la personificación del Estado como orden jurídico (o como portador 
del orden jurídico), no es una base sólida, ya que el Estado sólo puede concebirse 
como persona siempre y cuando que se lo conciba como sujeto él mismo al orden 
jurídico o, más exactamente, colocado con respecto al orden jurídico exactamente en 
la misma relación que todos los demás sujetos del derecho. El orden jurídico es la 
premisa o el supuesto previo de toda construcción jurídica, lo que vale tanto como 
decir que no es, de por sí susceptible de ser construido jurídicamente, y representa 
una burda pethio principa querer personificar el orden jurídico o, lo que es lo 
mismo, el Estado en cuanto orden jurídico, es decir, concebirlo como persona y si¬ 
tuarlo en una relación jurídica con las demás personas. Pues bien, si no perdemos 
de vista esta conciencia fundamental del problema, veremos que es imposible colocar 
al Estado como persona en un plano de superioridad sobre los demás sujetos del 
derecho o presentar semejante relación de superioridad como una relación jurídica¬ 
mente cualificada, toda vez que el momento de la superioridad, consistente exclusi¬ 
vamente en la cualidad del orden jurídico, en la función jurídica obligatoria, des¬ 
aparece con ello de la cualidad de persona inherente al Estado. En cuanto persona, 
en cuanto sujeto de derechos y deberes, sólo puede ser tomado en consideración el 
Estado partiendo de un orden jurídico que lo obligue, y desde este punto de vista, 
el Estado ocupa un plano de coordinación con respecto a todos los demás sujetos. 
Solamente en este plano de coordinación puede expresarse y se expresa el concepto 
de la personificación del Estado. 

Es necesario insistir con toda fuerza, una y otra vez, en que la constmcción del 
Estado como una persona jurídica, que Jellinek presenta como piedra angular de 
toda la construcción del derecho del Estado, y la identidad, tan merecidamente desta¬ 
cada por él, entre la llamada persona "jurídica” y la persona a que se da el nombre 
de "física”, son totalmente incompatibles con esa pretendida identificación de Es¬ 
tado y orden jurídico y con la construcción, basada en ella, de una relación jurídica 
de superioridad y subordinación entre el Estado y las demás personas, así como 
también con la distinción de principio, en última instancia basada asimismo sobre 
esto, entre el "poder” de los súbditos, que se dice existir frente al Estado situado 
en plano de superioridad, y la "licitud" que se preconiza como función de los indi¬ 
viduos entre sí en sus mutuas relaciones. 

El tratamiento diferencial de la persona-Estado con respecto a los demás su¬ 
jetos del derecho conduce, con referencia a la unidad del concepto de la persona¬ 
lidad en principio reconocida por Jellinek, a una clara incongruencia en la ex¬ 
posición de este autor. Desarrollando el concepto de la relevancia jurídica, dice 
Jellinek; "El derecho regula las relaciones de los hombres entre si; no se preo¬ 
cupa, por tanto, de aquellos actos que, según su modo de ver, no entrañen seme¬ 
jante relación.” 

Parece como si el concepto de lo relevante se circunscribe aquí, en efecto, a las 
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relaciones entre hombres, dejando con ello fuera de la órbita de la relevancia ju¬ 
rídica las relaciones con el Estado, ya que éste no es, evidentemente, un ser humano. 
Y ello se hallaría, sin duda alguna, en consonancia con la afirmación que a veces 
hace Jellinek de la existencia de actos simplemente podidos, es decir, que se re¬ 
ducen a las relaciones con el Estado, con el sujeto que ocupa un plano de superio¬ 
ridad, sin guardar relación alguna con los sujetos que se hallan en un plano de 
igualdad, siendo, desde este punto de vista, jurídicamente irrelevantes. Habría que 
ver, naturalmente, cómo estos actos relacionados solamente con la persona-Estado 
y que no guardan la menor relación con ninguna otra clase de personas, pueden 
entrañar, en realidad, ninguna clasificación jurídica, ya que Jelunek dice expresa¬ 
mente, refiriéndose a ellos, que el derecho "no se preocupa de ellos” para nada. 
Son, según Jellinek, áctos jurídicamente irrelevantes. No se ve, entonces, por qué 
no han de ser también "jurídicamente indiferentes”. 

Si, por tanto, no tenemos, en realidad, raaones —como más arriba se dijo— 
para considerar como idénticos los actos jurídicamente irrelevantes y los actos jurí¬ 
dicamente indiferentes,*® las afirmaciones de Jellinek que con anterioridad citába¬ 
mos —"Pero, lo que no guarda relación con una persona superior ni con una persona 
coordinada no es, en cuanto esto ocurre, ni licito ni podido, ni no lícito ni no 
podido... Esta zona de actos estrictamente individuales en la zona de los actos 
jurídicamente indiferentes” — parece que debieran ser interpretadas, por lo me¬ 
nos, en el sentido de que guarda relación con una persona situada en un 
plano de superioridad, pero no en un plaho de coordinación, es, sin duda, algo 
jurídicamente irrelevante o que el derecho no toma en consideración (ya que nó 
representa ninguna relación entre hombres), pero no es, sin embargo, algo jurídi¬ 
camente indiferente. 

Pero, el sentido de semejante conclusión es sencillamente incomprensible. Ade¬ 
más, las dos afirmaciones de Jellinek que acabamos de transcribir se hallan enla¬ 
zadas por un pensamiento que se halla, a su vez, en contradicción con las anteriores 
afirmaciones de Jellinek. Dice éste, en efecto: "Todo derecho es una relación 
entre sujetos jurídicos; donde la relación falta, por las razones que sea, el desarro¬ 
llo queda, por tanto, excluido”. En cambio, al desarrollar el concepto de la rele¬ 
vancia se nos dice que el derecho sólo regula las relaciones de los hombres entre 
sí, sin preocuparse para hada de las relaciones con sujetos que no son hombres, 
por ejemplo con el Estado, con lo que se establece, evidentemente, la posibilidad 
de considerar como irrelevantes los actos que guardan cierta relación con el Estado, 
construyendo, de este modo, una distindón entre ellos y los que guardan relación 
con otros sujetos (es decir, con los hombres situados en un plano de igualdad). 

Ahora bien, no es necesario pararse a demostrar que la afirmadón según la cual 
el derecho sólo regula las relaciones entre hombres, sin preocuparse para nada de 
otra clase de relaciones, no puede mantenerse en pie ante el hecho de la existencia 
de las personas jurídicas y, sobre todo, a la vista de la necesidad de concebir jurí¬ 
dicamente las relaciones entre los hombres y el Estado, y el propio Jellinek no 
se atiene tampoco, en definitiva, a esa tesis por él sentada. Y si no se toma esta 
afirmación al pie de la letra, sino que la palabra "hombres”, tan mal elegida, es 
sustituida por la única expresión exacta de "sujetos de derecho”, desaparece toda 


L. c., pág. 45. 
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la distinción entre relaciones de hombres entré si 7 de hombres con respecto al 
Estado, que es fundamental para la separación entre el "poder” y la "licitud”. 

En relación con esta contraposición entre el sujeto jurídico Estado 7 el sujeto 
jurídico hombre, totalmente injustificada desde el punto de vista jurídico, se halla 
una acepción secimdaria muy peculiar que el concepto del poder presenta en el 
ciuso de la exposición de Jellinek 7 con ayuda de la cual se afirma, por lo menos 
en buena parte, aquella sustantividad o independencia del poder con respecto a lá 
licitud que conduce a la hipótesis de un poder que no se halla enlazado con una li¬ 
citud ni con una ilicitud, es decir, a la hipótesis de actos simplemente podidosi 

El otorgamiento del orden jurídico que sirve de base al poder de los individuos 
empieza llamándolo Jellinek añadir a la libertad o a la capacidad de obrar natu¬ 
ral algo que por naturaleza no tiene,y caracteriza este algo que viene a sumarse 
a la capacidad natural de obrar como la concesión de un derecho a reclamar la pro¬ 
tección y el reconocimiento del Estado.** Esta capacidad que el orden jurídico con¬ 
fiere al individuo para requerir, en su propio interés, el reconocimiento a la acción 
del Estado o poner en movimiento las normas jurídicas,*® recibe también, en Jelli- 
NEK, el nombre de "ampliación” ** de la capacidad de obrar. 

Ahora bien, es indudable que por tal sólo puede entenderse, originariamente, 
hablando en términos precisos, una elevación de la capacidad de obrar. En efecto, 
todos aquellos actos para los que el individuo puede invocar la protección o el 
reconocimiento del orden jurídico, todos aquellos actos con respecto a los cuales 
otorga el orden jurídico un poder, son también posibles de por sí, aun sin necesi¬ 
dad de que el orden jurídico intervenga, pues su posibilidad viene determinada sen¬ 
cillamente por las leyes de la naturaleza, por las leyes de la mecánica, etcétera, que 
son las que deslindan la órbita de las posibilidades naturales de acción del hombre. 
El orden jurídico que "otorga un poder” se limita a realizar o subrayar los efec¬ 
tos de estos actos, atribuyéndoles la protección jurídica que significa su recono¬ 
cimiento. Con ello, no se amplía, como se dice, la capacidad humana o natural de 
obrar, no se agranda su radio de acción o su extensividad, sino que se acrecienta 
solamente su intensidad, añadiendo a los efectos naturales de los actos otros efec¬ 
tos, que son los jurídicos. 

Pero, no puede tampoco caber la menor duda que el orden jurídico, en ge¬ 
neral, no se halla, ni mucho menos, en condiciones de ampliar el radio de acción 
de la capacidad natural de obrar del hombre, lo que valdría tanto como aumentar el 
número de los posibles actos humanos; la existencia del orden jurídico, en cuanto 
tal, no puede hacer posible ni un solo acto humano más de aquellos que el hombre 
de por sí puede realizar sin intervención del orden jurídico, movimientos físicos, 
hechos o sucesos naturales, acaecimientos del mundo del ser, cuyo desarrollo real se 
halla regido exclusivamente por las leyes naturales, y no por las leyes jurídicas. 

El orden jurídico entra en acción, única y exclusivamente, cuando se trata del 
enjuiciamiento y la imputación de los actos y del entronque con ello relacionado, 
principalmente el de carácter ideal, entre los actos humanos que son posibles de 


** L. pig. 47. 
** L. c., pig. 51. 
35 L. pig. 38. 
35 L. c., pig. 30. 
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por sí, en cuanto fenómenos naturales, es decir, sin relación alguna con su alcance 
jurídico, independientemente del orden jurídico y al margen de él. 

Incurren, especialmente, en una ilusión óptica quienes afirman que la existencia del 
Estado, creado por el orden jurídico o con él, viene a ampliar la capacidad natural 
de obrar del hombre; es una ilusión óptica comparable, sobre poco más o menos, a 
la que consiste en confundir la imagen reflejada en un espejo el objeto real refle¬ 
jado, creyendo que esta imagen viene a multiplicar las cosas corporales existentes. 

La existencia del Estado no aumenta la posibilidad natural de obrar de un 
solo individuo, ni la de la humanidad en su conjunto; no hace posible la existencia 
de un solo acto que no lo fuese ya sin la intervención del Estado. El Estado no se 
agrega a los hombres como un hombre más; la construcción de la persona-Estado 
no tiene más sentido que el de someter a un enjuiciamiento especial los actos 
humanos que, naturalmente, lo mismo serían posibles sin la existencia del Estado, 
el hacer que algunos de estos actos no se imputen al sujeto físico agente, sino a 
otro, a un sujeto común, es dedr, al Estado. Las posibilidades naturales de obrar 
siguen siendo las mismas que antes; lo que ocurre es que los actos se interpretan 
o enjuician de otro modo. Lo que la existencia del Estado viene a ampliar, al sxirgir 
con él un nuevo sujeto jurídico, no es precisamente el número de los actos naturales 
de los hombres, sino el número de las relaciones de los sujetos de derecho, Al in¬ 
corporarse a los actos humanos esta nueva relación con respecto a la persona-Estado, 
al atribuir el orden jurídico efectos jurídicos a estos actos, se acrecienta la inten¬ 
sidad, pero no el radio de acción de las posibilidades de obrar de los hombres; no 
se crean nuevas posibilidades de obrar, sino que se intensifican, simplemente, las 
que ya existen. 

Mediante esa frase tan imprecisa de "ampliar la capacidad natural de obrar”, 
que Jellinek emplea para caracterhar la función de lo que llama el "poder” con¬ 
ferido por el orden jurídico, este autor se deja extraviar del camino justo, al asociar 
a esta función otorgadora del orden jurídico, no sólo la idea de una elevación de la 
intensidad de la capacidad natural de obrar —lo que sería cierto—sino también 
la de una ampliación del radio de acción de la misma, lo que vale tanto como 
atribuir al orden jurídico la capacidad de crear nuevas posibilidades de obrar del 
hombre. Precisamente allí donde se trata de demostrar la independencia o sustan- 
tividad del poder con respecto a la licitud, poniendo de relieve, con este fin, la 
existencia de actos simplemente podidos, pero no lícitos, se presenta el "otorga¬ 
miento” del orden jurídico como una ampliación del radio de acción de la posibi¬ 
lidad natural de obrar, atribuyéndose al orden jurídico la capacidad de crear, de 
este modo nuevas posibilidades de obrar, y aquellos actos cuya posibilidad es creada 
por la voluntad del orden jurídico y solamente por ella son precisamente los que 
se ponen de manifiesto como simplemente podidos y no también como lícitos. Dice 
Jellinek, en el lugar de su obra a que nos referimos: "Sin embargo, cabe a la 
inversa, que exista un poder sin licitud. Hay numerosos casos en los que el orden 
jurídico se limita a otorgar, es decir a crear una nueva posibilidad de obrar, sin 
llegar a permitir, es decir, sin reconocer en ningún sentido la libertad natural exis¬ 
tente ya con independencia de él.” 

Debiera decir, más correctamente, "con el Estado”, ya que estos actos son, según los 
concibe Jellinek, el mismo aao estatal de la elección, y no es posible hacer abstracción de 
la relación consigo mismo. 
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En este sentido concibe, pues, Jellinek lo de "añadir algo a la libertad na¬ 
tural de obrar”. Y, luego pone el siguiente ejemplo: "Cuando el Estado con¬ 
fiere al ciudadano derechos electorales, le otorga un poder que no le corresponde 
ya por obra de la naturaleza”. Lo cual es, evidentemente, cierto. No lo es, en cam¬ 
bio, lo que Jellinek dice a continuación, cuando agrega: "La posibilidad de los 
actos relacionados con las elecciones del Estado es creada, en general por la volun¬ 
tad del orden jurídico”; esto, como decimos, no es verdad, pues la posibilidad 
física de realizar esos actos o, lo que tanto vale, la libertad natural de efectuarlos, 
existe sin necesidad del Estado ni del orden jurídico. El orden jurídico se com¬ 
porta con respecto a estos actos de por sí, es decir, considerados como simples fe¬ 
nómenos naturales, carentes de significación jurídica, exactamente lo mismo que 
con respecto a todos los demás actos: no les añade ni más ni menos que aquello 
que es función específica suya añadirles y que se halla en condiciones de añadir, a 
saber: los efectos jurídicos. 

Jellinek parte de la idea falsa de que se trata de actos cuya posibilidad es 
creada por el orden jurídico, que el orden jurídico, por decirlo así, da, otorga a los 
hombres y que no existen independientemente del orden jurídico, limitándose éste 
a tolerarlos, a consentirlos o a permitirlos, y esto sólo esto es lo que le arrastra al 
resultado falso a que llega, cuando dice: "Ninguno de los actos de los individuos 
relacionados con las elecciones entraña una licitud, sino que todos ellos son de 
por sí, es decir, si prescindimos de la relación que guardan con la elección, eli¬ 
minando mentalmente, por tanto, el poder que en ellos se encierra, actos que no 
envuelven una licitud, actos totalmente irrelevantes desde el punto de vista jurídico.” 

No se ve, sencillamente, qué diferencia existe o puede existir entre el hecho 
de que una hoja de papel se considere por el orden jurídico como la redacción de 
un testamento o como un acto electoral (si de lo que se trata es de llenar un bole¬ 
tín de voto). Tanto en uno como en otro caso, el orden jurídico se limita a atri¬ 
buir efectos jurídicos a un determinado acto humano. Si mentalmente prescindimos 
de estos efectos jurídicos que el orden jurídico confiere al sujeto actuante, es decir, 
si prescindimos de la relación con el Estado o del poder otorgado con referencia a 
esta acción, es decir, de la capacidad del sujeto en cuestión para poner en movi¬ 
miento el orden jurídico por medio de su acto, de la capacidad de producir actos 
dotados de efectos jurídicos, tendremos que llegar necesariamente a la conclusión 
de que es jurídicamente irrelevante, no sólo el acto de llenar un boletín de su¬ 
fragio imputado al derecho público, sino también, por idéntica razón, el acto, per¬ 
teneciente al derecho privado, de extender una declaración de última voluntad, por 
tratarse de actos que el orden jurídico no toma en consideración, que no guardan 
la menor relación con él. 

Es de todo punto inconcebible que Jellinek considere como jurídicamente per¬ 
mitido (lícito) y jurídicamente relevante el hecho correspondiente al derecho pri¬ 
vado, después de prescindir del poder que se le confiere, puesto que la relación con 
otros hombres que a este acto es inherente por naturaleza (y en gracia a la cual 
afirma Jellinek, evidentemente como algo que aún se mantiene en pie, la cuali¬ 
dad de la licitud o la relevancia) no puede ser ya, en modo alguno una relación 
jurídicamente calificada; más aún, semejante abstracción del poder jurídico con 
respecto a la licitud jurídica y a la relevancia jurídica debiera ser considerada, 
con arreglo a las premisas de que parte el propio Jellinek, como algo totalmente 
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imposible, ya que el mismo Jellinek declara que la licitud va siempre necesaria¬ 
mente aparejada al poder y sólo puede guardar relación con los actos relevantes, 
por donde los actos no podidos no pueden ser considerados tampoco como rele¬ 
vantes y lícitos. 

Sólo en cuanto que interpreta el "otorgamiento” del orden jurídico como la 
creación de nuevas posibilidades de obrar, concibiendo en los actos que el orden 
jurídico hace posible como los simplemente podidos, pero no lícitos, sienta la base, 
equivocada, necesaria para crear la apariencia de la independencia o sustantividad 
del poder con respecto a la licitud. Pero, esta falsa apariencia es destruida tan pronto 
como, investigando a fondo y en todas sus partes la construcción por él erigida, se 
demuestra la identidad existente entre lo que él llama "licitud” y lo que llama 
"poder”. Demostrada la identidad de estos dos conceptos, desaparece inmediata¬ 
mente la distinción que Jellinek establece entre los derechos subjetivos privados 
y los públicos, derrumbándose con ella la base sobre la que descansa toda su cons¬ 
trucción de los derechos públicos subjetivos, cuya esencia reside, según él, en que 
estos derechos entrañan un poder, pero nunca una licitud. 



Capítulo XXVII 

DERIVACIÓN DEL DERECHO SUBJETIVO PARTIENDO 
DE LA NORMA JURIDICA EN SENTIDO AMPLIO 


Aunque deba ser recha2ada k usual división en derecho público y deíecho priva¬ 
do, no deja de tener su importancia —^aunque en otro sentido, ciertamente, que el 
que le da la clasificación impugnada— la línea divisoria que esa división traía a 
través de las normas jurídicas. 

Se agmpan en el campo del derecho privado, en efecto, todas aquellas normas 
jurídicas que entrañan la voluntad del Estado de que se produzca, en caso de con¬ 
ducta contraria a derecho, una sanción especial; la aplicación de medidas de ejecu¬ 
ción. Trátase de uno de los dos gmpos de normas de derecho objetivo, grupos ca¬ 
racterizados aquí como los de las normas jurídicas en sentido estricto y que en su 
conjunto forman las normas jurídicas en sentido amplio; del gmpo de aquellas 
normas que entrañan la voluntad del Estado de que se obre de un determina¬ 
do modo. 

Estando, como está, fuera de duda el carácter público de todas las normas jurí¬ 
dicas y debiendo, por tanto, considerarse como de derecho público en sentido amplio 
toda norma jurídica, por el mero hecho de serlo, es evidente que el grupo de las 
normas jurídicas en sentido estricto a que se da el nombre de "derecho privado” 
no debe considerarse como un grupo de normas enfrentado con las del derecho 
público, sino simplemente como un apartado especial que dentro de esta categoría 
se forma, es decir, como una especial modalidad de las normas jurídicas en sentido 
amplio. 

Según esta manera de concebir el problema, toda norma jurídica será de derecho 
público y algunas, además —concretamente, aquellas que entrañan la voluntad del 
Estado de que se apliquen medidas de ejecución—presentarán el carácter especial 
de normas de derecho privado. 

El derecho público y el derecho privado no son, así concebidos, dos conceptos 
que se excluyan entre sí, sino que, lejos de ello, el primero incluirá el segimdo, 
debiendo hacerse hincapié, a este propósito, en que los calificativos de "público” y 
"privado” no expresan, ni mucho menos, la verdadera esencia, el fundamento inte¬ 
rior de esta división. 

Por otra parte, esta clasificación de las normas jurídicas no puede ser conside¬ 
rada como una división fundamental. No puede serlo, sencillamente, porque la línea 
divisoria que con elk se traza separa dos grupos de normas jurídicas que tienen 
entre sí más de común que con las otras normas. En efecto, las normas jurídicas 
en sentido estricto, uno de cuyos grupos forma las normas jurídicas de ejecución 
consideradas como de derecho privado, mientras que el segundo grupo constituye 
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las normas del derecho penal, se distinguen nítidamente de las demás normas jurí¬ 
dicas en sentido amplio por el hecho de que, además de estatuir un deber jurídico 
del Estado, estatuyen deberes jurídicos para otras personas, es decir, para los súb¬ 
ditos, mientras que las demás normas jurídicas (en sentido amplio) se limitan a 
normar el deber jurídico del Estado de actuar de un determinado modo (el cual 
no consiste, precisamente, en aplicar una sanción, ni una pena ni una medida 
ejecutiva). 

Ya al desarrollar el concepto del deber jurídico, esta especial relación subjetiva 
de la norma jurídica, hubimos de señalar que cabe establecer una distinción de carác¬ 
ter formal entre las normas jurídicas, partiendo de la diversidad de la fórmula con 
arreglo a la cual la norma jurídica se subjetiva para convertirse, unas veces, en deber 
jurídico del Estado y otros en deber jurídico de los demás sujetos. 

Tomando como base este criterio, la línea divisoria entre las normas jurídicas 
en sentido amplio debiera traaarse precisamente allí donde las normas jurídicas en 
sentido estricto se separan de aquéllas. En efecto, dentro del conjunto de las normas 
jurídicas (es decir, de todas las normas jurídicas en sentido amplio), sólo las nor¬ 
mas jurídicas en sentido estricto, que entrañen la voluntad del Estado de aplicar una 
sanción (en forma de pena o de medidas ejecutivas), son susceptibles de presen¬ 
tarse bajo aquella relación específica en que la norma jurídica aparece como un deber 
jurídico de los súbditos. 

El carácter secundario del derecho subjetivo con respecto al deber subjetivo —^pues 
todo derecho subjetivo de una persona puede ser reducido al deber de otra, sin que 
exista ningún derecho sin su deber correspondiente, pudiendo, en cambio, existir 
deberes sin derechos, ya que es el deber y no el derecho el que expresa la necesaria 
relación subjetiva de la norma jurídica— lleva consigo el que no sea posible 
situar en primer plano una clasificación independiente de las normas jurídicas en 
este sentido, sino que esta división haya de plegarse necesariamente a la que se 
basa en la fórmula de subjetivación de las normas jurídicas para formar el concep¬ 
to del deber. Y esto se expresa ya en el hecho de que la división de las normas 
jurídicas, según que estatuyan deberes del Estado o también deberes de los demás 
sujetos, no pueda llevarse a cabo, por analogía con el punto de vista de los 
derechos subjetivos, es decir, en el sentido de si las normas jurídicas norman de¬ 
rechos subjetivos del Estado o derechos subjetivos de otras personas. En efecto, 
la diferencia decisiva en cuanto a la construcción de la relación de la norma 
jurídica que rige como derecho subjetivo no se atiene, como criterio, al sujeto 
del derecho, sino al sujeto del deber a que el derecho subjetivo tiende. Las nor¬ 
mas jurídicas no se dividen tanto en normas que regulen los derechos subjetivos del 
Estado y normas que regulan los derechos subjetivos de las demás persona como 
en normas que versan sobre los derechos subjetivos contra el Estado, es decir, que 
recaen sobre los deberes del Estado, y normas que confieren derechos subjetivos 
contra otras personas, es decir, que imponen a otros deberes jurídicos. 

Los derechos subjetivos contra los súbditos, tanto los del Estado como los de los 
demás sujetos, se desprenden solamente de las normas jurídicas en sentido estricto, 
ya que sólo éstas regulan los derechos subjetivos de los súbditos. Hasta aquí, no 
hemos tocado el problema de saber si, no sólo estas normas jurídicas en sentido 
estricto, sino también las demás, o sea las que no entrañan, específicamente, la vo¬ 
luntad del Estado de aplicar una sanción, serán susceptibles de presentarse bajo 
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aquella especial relación en que la norma jurídica se proyecta bajo la forma de 
derecho subjetivo. G)mo estas normas jurídicas estatuyen solamente deberes del Esta¬ 
do, y no deberes de los súbditos, surge el problema de ver cómo ha de concebirse 
la construcción de aquellos derechos subjetivos que competen a los súbditos contra el 
Estado. Sólo derechos contra el Estado pueden conferir; en efecto, aquellas normas 
jurídicas que no entrañan la voluntad del Estado de que se apliquen penas o me¬ 
didas de ejecución, es decir, que no son normas jurídicas en sentido estricto, mien¬ 
tras que éstas, además de los derechos de los súbditos contra el Estado, pueden 
conferir también derechos a unos súbditos contra otros. 

La solución del problema de si es posible, en general, la existencia de derechos 
subjetivos contra el Estado y de cómo han de construirse estos derechos, caso de 
ser posibles, tiene que partir del reconocimiento de la diferencia formal existente 
entre el deber jurídico del Estado y el deber jurídico de los demás sujetos y que 
tiene su raíz en el hecho de que la conducta contraria a derecho por parte del Es¬ 
tado es jurídicamente inconcebible, mientras que la obligación de los demás sujetos 
descansa precisamente sobre la posibilidad de que el derecho sea violado.^ 

Si nos empeñásemos en considerar como la esencia de todo derecho subjetivo 
el que la realización de las sanciones señaladas para la transgresión del derecho se 
haga depender de la voluntad del titular del derecho infringido; si, por tanto, qui¬ 
siéramos —como hacen tantos autores— cifrar la naturaleza del derecho subjetivo 
en la posibilidad de una persecución jurídica, que no puede ser, por su íntima 
esencia, otra cosa que la persecución de una conducta contraria a derecho, es evi¬ 
dente que no podríamos admitir, lógicamente, la posibilidad de derechos contra 
el Estado. Desde este punto de vista, el derecho subjetivo contra el Estado no sólo 
escaparía a toda posibilidad de construcción jurídica, sino que sería, además, algo 
prácticamente carente de sentido y significación, dada la imposibilidad de que el 
Estado pueda obrar en contra del derecho, es decir, de que pueda darse una trans¬ 
gresión del derecho por parte del Estado. 

A pesar de ello, encontramos en la moderna doctrina, con bastante frecuencia,, 
una construcción como resultado de la cual sólo se admite la existencia de derechos 
subjetivos de los súbditos contra el Estado en la medida en que existe también, 
precisamente, la posibilidad de que el Estado sea perseguido jurídicamente, posibi¬ 
lidad que se considera dada en todos aquellos casos en que se conceda al súbdito, 
al ser infringido cualquiera de los deberes jurídicos del Estado para con él, un 
recurso judicial para hacer valer su derecho (una acción o un derecho de queja), 
estableciéndose, además, el procedimiento adecuado para su sustanciación. Un ejemplo 
típico de esto lo tenemos en el derecho subjetivo electoral, contra cuya infracción 
se concede al interesado, normalmente, un recurso jurídico especial, un derecho de 
queja, una acción de tipo administrativo, etcétera, cuya sustanciación corre a cargo 
de determinadas autoridades del Estado o de tribunales de tipo administrativo. 

Sin' embargo, esta analogía que a primera vista parece existir con el derecho 
subjetivo usual contra los súbditos, con su actio y el correspondiente procedimiento 
de las autoridades judiciales, no se da en realidad, como se ve, en efecto, cuando 
el problemas se examina más de cerca. 

En primer lugar, tenemos que, en estos casos, la incoación del recurso jurídico. 


^ Cfr. supra, cap. XVI, hacia el final. 
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aquella especial relación en que la norma jurídica se proyecta bajo la forma de 
derecho subjetivo. Como estas normas jurídicas estatuyen solamente deberes del Esta¬ 
do, y no deberes de los súbditos, surge el problema de ver cómo ha de concebirse 
la construcción de aquellos derechos subjetivos que competen a los súbditos contra el 
Estado. Sólo derechos contra el Estado pueden conferir, en efecto, aquellas normas 
jurídicas que no entrañan la voluntad del Estado de que se apliquen penas o me¬ 
didas de ejecución, es decir, que no son normas jurídicas en sentido estricto, mien¬ 
tras que éstas, además de los derechos de los súbditos contra el Estado, pueden 
conferir también derechos a unos súbditos contra otros. 

La solución del problema de si es posible, en general, la existencia de derechos 
subjetivos contra el Estado y de cómo han de construirse estos derechos, caso de 
ser posibles, tiene que partir del reconocimiento de la diferencia formal existente 
entre el deber jurídico del Estado y el deber jurídico de los demás sujetos y que 
tiene su raíz en el hecho de que la conducta contraria a derecho por parte del Es¬ 
tado es jurídicamente inconcebible, mientras que la obligación de los demás sujetos 
descansa precisamente sobre la posibilidad de que el derecho sea violado.^ 

Si nos empeñásemos en considerar como la esencia de todo derecho subjetivo 
el que la realización de las sanciones señaladas para la transgresión del derecho se- 
haga depender de la voluntad del titular del derecho infringido; si, por tanto, qui¬ 
siéramos —como hacen tantos autores— cifrar la naturaleza del derecho subjetivo 
en la posibilidad de una persecución jurídica, que no puede ser, por su intima 
esencia, otra cosa que la persecución de una conducta contraría a derecho, es evi¬ 
dente que no podríamos admitir, lógicamente, la posibilidad de derechos contra 
el Estado. Desde este punto de vista, el derecho subjetivo contra el Estado no sólo 
escaparía a toda posibilidad de construcdón jurídica, sino que sería, además, algo 
prácticamente carente de sentido y significación, dada la imposibilidad de que el 
Estado pueda obrar en contra del derecho, es dedr, de que pueda darse una trans¬ 
gresión del derecho por parte del Estado. 

A pesar de ello, encontramos en la moderna doctrina, con bastante frecuencia,, 
una construcción como resultado de la cual sólo se admite la existencia de derechos 
subjetivos de los súbditos contra el Estado en la medida en que existe también, 
precisamente, la posibilidad de que el Estado sea perseguido jurídicamente, posibi¬ 
lidad que se considera dada en todos aquellos casos en que se conceda al súbdito,, 
al ser infringido cualquiera de los deberes jurídicos del Estado para con él, un 
recurso judicial para hacer valer su derecho (una acción o un derecho de queja), 
estableciéndose, además, el procedimiento adecuado para su sustanciación. Un ejemplo- 
típico de esto lo tenemos en el derecho subjetivo electoral, contra cuya infracción 
se concede al interesado, normalmente, un recurso jurídico especial, un derecho de 
queja, una acción de tipo administrativo, etcétera, cuya sustanciación corre a cargo 
de determinadas autoridades del Estado o de tribunales de tipo administrativo. 

Sin embargo, esta analogía que a primera vista parece existir con el derecho 
subjetivo usual contra los súbditos, con su actio y el correspondiente procedimiento 
de las autoridades judiciales, no se da en realidad, como se ve, en efecto, cuando 
el problemas se examina más de cerca. 

En primer lugar, tenemos que, en estos casos, la incoación del recurso jurídico, 

1 Cfr. supra, cap. XVI, hada el final. 
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de la queja o de la acción administrativa, no es, como ocurre tratándose de hacer 
valer los derechos subjetivos contra los súbditos, premisa o supuesto previo para 
la realización de una sanción cualquiera contra la parte obligada, contra el Estado. 
Sería disparatado admitir que la persona-Estado pudiera castigarse a sí misma o im¬ 
ponerse a sí misma una medida de ejecución, es decir, arrancarse a la fuerza una 
prestación cualquiera. Todo esto supondría el desdoblamiento de una voluntad sobre 
cuya unidad descansa toda la construcción de la personalidad del Estado. 

El procedimiento incoado por infracción de un derecho contra el Estado no con¬ 
duce a una conducta del Estado caracterizada como sanción, que es lo que ocurre 
en los casos de aplicación de penas o medidas de ejecución, sino que desemboca en un 
acto que viene a equivaler, en el procedimiento seguido para hacer valer los derechos 
contra los súbditos, sobre poco más o menos, a la sentencia, a saber; en el recono¬ 
cimiento por parte de la autoridad de que el deber jurídico del Estado invocado 
por el demandante o el querellante existe, en realidad, y ha sido incumplido, o bien, 
en su caso, de que es contrario a derecho el procedimiento seguido por la autoridad 
competente para dar cumplimiento al correspondiente deber por parte del Estado. 

No interesa, para los efectos de la construcción, saber si este reconocimiento, el 
fallo del tribunal administrativo, supongamos, envuelve una virtualidad capaz de anu¬ 
lar los efectos contrarios a derecho del acto realizado por el órgano del Estado o 
si, para conseguir este resultado es necesario que el Estado proceda a realizar otro 
acto distinto. En todo caso, la voluntad del Estado de realizar su deber hasta ahora 
incumplido debe suponerse que existe ya antes de que la autoridad correspondiente 
la reconozca y no a partir de este acto de reconocimiento, imputándose la infracción 
de este deber, la conducta antijurídica, no al Estado mismo, sino exclusivamente d 
órgano del Estado que, faltando a los deberes propios de su cargo, ha dejado in> 
cumplido el deber del Estado que es misión suya realizar. 

Si la autoridad electoral competente no recoge y computa, supongamos, el bo¬ 
letín de sufragio de quien tiene derecho a votar, no será el propio Estado, sino sim¬ 
plemente la autoridad en cuestión quien infringe los derechos del votante (es decir, 
quien incumpla el deber jurídico del Estado de hacerse cargo de los votos de todos 
los ciudadanos con derecho de sufragio y de computarlos debidamente), y el pro¬ 
cedimiento correspondiente no irá dirigido, en consecuencia, contra el Estado, sino 
solamente contra el órgano de éste que no haya cumplido con su deber. Exacta¬ 
mente del mismo modo que, en el procedimiento civil, la invocación de la instancia 
inmediatamente superior no va dirigida contra el Estado o contra un acto de éste, 
sino pura y exclusivamente contra im órgano del Estado o contra el proceder con¬ 
trario a derecho de este órgano, ya que la afirmación de una conducta antijurídica, 
que es la que sirve de base a la apelación, encierra ya de por sí el sentido de que 
no ha sido, cabalmente, la voluntad del Estado la aplicada por el fallo de la autori¬ 
dad que se impugna, es decir, de que el Estado, en el orden jurídico, quiere otra 
cosa, y que, por tanto, el acto impugnado de la autoridad no le es imputable al 
Estado misríio. 

Si el derecho subjetivo contra el Estado se hace descansar sobre la posibilidad 
de una persecución judicial contra aquél, tal derecho subjetivo desaparece, carente de 
base, cuando esta posibilidad desaparezca. No puede reconocerse al elector un dere¬ 
cho subjetivo a que el Estado reciba y compute su boletín de sufragio por el hecho 
de que el incumplimiento de este deber por parte del Estado confiera al votante un 
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recurso judicial, la posibilidad de acudir a los tribunales, ya que esta persecución 
judicial no va dirigida contra el Estado mismo, a quien no es imputable la conducta 
antijurídica correspondiente. 

Peto, tampoco es posible admitir la existencia de un derecho subjetivo contra el 
órgano del Estado, ya que el cumplimiento del deber, a lo que el derecho tiende, 
no se le puede imputar al órgano del Estado, sino al Estado mismo. (Es la impu¬ 
tación de la transgresión del deber, y solamente ella, la que se detiene ante el órgano 
del Estado.) Por otra parte, la inacción de la demanda o la querella no conduce 
tampoco a ninguna sanción contra el órgano. Para que el sujeto titular pudiese 
hallarse asistido de un derecho subjetivo contra el órgano del Estado tendría que 
ponerse a su disposición la norma jurídica disciplinaria en que se establecen sanciones 
contra el órgano que no cumpla con los deberes propios de su cargo; es decir, tendría 
que ser la presentación de la demanda un requisito previo para la efectividad de las 
sanciones disdplinarias. Pero, no ocurre así, ni mucho menos. 

Según los principios generales de que aquí partimos para la construcción dél 
derecho subjetivo, sólo puede considerarse como derecho subjetivo contra el Estado 
aquella norma jurídica que obligue al Estado, en su especial relación con un sujeto; 
relación que, dando por sentada su posibilidad, tiene que ser de tal naturaleza, 
que la norma jurídica obligatoria para el Estado sea puesta a disposición del sujeto 
titular del derecho, haciéndose depender de éste el cumplimiento de la voluntad 
proclamada en la norma jurídica y que representa el deber jurídico del Estado. Si¬ 
tuación esta que, en general, es perfectamente posible. 

Ya a propósito de las normas jurídicas en sentido estricto indicamos que, por el 
hecho de hacer depender de su demanda la realización de las sanciones establecidas, 
se confiere al sujeto jurídico, no sólo un derecho subjetivo contra el súbdito obli¬ 
gado por la norma jurídica, sino también un derecho subjetivo contra el Estado, 
obligado también por la norma. Como la voluntad del Estado de aplicar penas o 
medidas de ejecución sólo presenta su carácter específico de sanción con respecto 
al súbdito amenazado por ella, pero no con respecto al Estado, al cual interesa esta 
voluntad al igual que cualquiera otra expresada en una norma jurídica, tenemos 
que cualquier otra norma jurídica, es decir, que todas las normas jurídicas en sentido 
amplio, aunque envuelvan la voluntad del Estado de construir escuelas, dar ense¬ 
ñanza, socorrer a los pobres, sostener hospitales, etcétera, guardan aquella misma 
relación subjetiva con un sujeto del derecho, siempre a condición de que esta vo¬ 
luntad del Estado se haga depender del sujeto mismo. 

Es lo que acontece, por ejemplo, cuando la norma jurídica que obliga al Estado 
a socorrer a los pobres pone como condición para la efectividad de la correspondiente 
voluntad del Estado, no sólo la existencia de los factores objetivos, carencia de me¬ 
dios económicos, incapacidad de trabajar, pertenencia al Estado, etcétera, por parte 
de aquellos a quienes hay que socorrer, sino también la solicitud del socorro por la 
parte interesada; es decir, cuando los necesitados no sean socorridos de oficio, sino 
a instancia suya. Una situación análoga a ésta es la que se da cuando el Estado 
condiciona la concesión de una licencia industrial, por ejemplo, al requisito previo 
de la solicitud de la parte interesada, sin considerar ya el cumplimiento de ciertos 
requisitos personales y materiales como condición suficiente para el lícito ejercicio 
de una industria. 

Pero, tomando la cosa al pie de la letra, no puede decirse que exista nunca un 
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derecho subjetivo a ejercer una industria, por la sencilla razón de que el derecho 
subjetivo no tiende jamás a una conducta propia, sino que recae siempre sobre un 
deber ajeno. El derecho industrial subjetivo puede tender a una prestación obligada 
por parte del Estado siempre y cuando que esta prestación del Estado se supedite, por 
el orden jurídico, a un acto de disposición de la persona interesada. Tal ocurre, en 
efecto, cuando el ejercicio impune de una industria se haga depender del otorga¬ 
miento de una concesión por parte del Estado, la cual, a su vez, se condicione, aparte 
de la concurrencia de ciertos factores o circunstancias de orden objetivo, a la solicitud 
del interesado. En este caso, existirá un derecho subjetivo a que sea otorgada la 
concesión. En cambio, si el orden jurídico se limita a determinar que será castigado 
el ejercicio de una industria por quien no se ajuste a determinados requisitos (o, en 
términos positivos, aunque expresados, a la verdad, de un modo poco jurídico, que 
el ejercicio de una industria sólo se "permitirá” cuando esos requisitos dijetivos se 
den), no podrá decirse, en modo alguno, que exista un derecho industrial subjetivo 
con respecto al Estado. Pues este derecho, si se admitiese, sólo podría recaer sobre 
un deber de abstención por parte del Estado —deber que, como ya hemos dicho 
en otro lugar, escapa a toda posibilidad de construcción jurídica—; y, aparte de esto, 
no habría, en este caso, posibilidad alguna de subjetivar la norma jurídica objetiva 
«n la persona del industrial, es decir, de presentarla bajo la forma de un derecho 
subjetivo a favor de éste. 

Si el Estado —^para poner otro ejemplo— viene obligado por el orden jurídico, 
cuando se den ciertas y determinadas condiciones, por ejemplo cuando la población 
rebase una determinada cifra, a construir, supongamos, una escuela en un munici¬ 
pio, sólo podremos afirmar que el municipio tiene un derecho subjetivo a exigir 
del Estado la construcción de la escuela cuando la voluntad del Estado, declarada 
por el orden jurídico, de construir una escuela en ciertas y determinadas condiciones 
de orden objetivo, se haga depender, además, en su efectividad, de la aquiescencia, 
<1 deseo, la "voluntad” del propio municipio. Por el contrario, si el Estado queda 
obligado de por sí sin tener en cuenta para nada el deseo del municipio, es decir, 
sin la menor intervención por parte de éste, no hay razón alguna para reconocer 
como derecho del municipio la norma jurídica que obliga al Estado a construir la 
escuela, falta, para decirlo de otro modo, toda posibilidad de subjetivación. 

Esta posibilidad estriba, en todos y cada uno de los casos en que se da, en que 
la voluntad del Estado de proceder de un determinado modo, voluntad declarada 
en la norma jurídica, se haga depender de im acto especial del sujeto titular del 
derecho. Este acto se presenta como una manifestación del sujeto del derecho, cuyo 
contenido tiende siempre a exigir del Estado que haga aquello a que esté (¿ligado, 
a condición de que se produzca esa manifestación de voluntad del sujeto del deretdio. 

Este acto del sujeto titular del derecho que condiciona la voluntad del Estado 
puede ser una acción judicial, como ocurre cuando se trata de hacer valer, no sólo 
«n deber del Estado, sino también el de otro sujeto; en cambio, no puede ser con¬ 
siderada como base de un derecho subjetivo contra el Estado la acción, la querella 
o el recurso judicial, cualquiera que sea su nombre, que se concede en casos en que 
se trata simplemente del incumplimiento de im deber del Estado por parte de un 
órgano, sin que ello envuelva, al mismo tiempo, la transgresión de un deber por 
parte de otro sujeto. En estos casos, el acto de la transgresión jurídica por parte 
del individuo ño es el requisito o supuesto previo a que se condiciona la voluntad del 
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Estado dé comportarse de aquel modo que forma el contenido del deber estatal 
incumplido sino que esta voluntad del Estado existe ya antes de que el recurso jurí^ 
dico concedido sea puesto en acción. La norma jurídica que obliga al Estado no 
guarda, en tales casos, aquella relación con el individuo que permite a éste consi¬ 
derarlo como un derecho subjetivo. En cambio, esta relación se establece por medio 
de los actos del individuo que se manifiestan bajo la formía de solicitud de una 
concesión industrial, de la construcción de una escuela, etcétera, bajo las condiciones 
que más' arriba quedan señaladas. 

No existe, en la doctrina actual, un nombre común que le sirva para agrupar 
todos estos actos de los súbditos que condicionan la voluntad del Estado de con¬ 
ducirse de un determinado modo, voluntad proclamada en la norma jurídica, y 
mediante los cuales entra la norma jurídica en la relación de un derecho subjetivo 
a favor del súbdito; y no existe tal nombre común, por la sencilla razón de que 
hasta ahora no se había podido ver la significación común de estos actos a que nos 
referimos. Se ha propuesto, para designarlos en conjunto, el nombre de "preten¬ 
sión” o "exigencia”, con la conciencia, evidentemente, de las muchas otras acepcio- ^ 
nes que a esta palabra han ido, en un tiempo, aparejadas, pero también teniendo en / 
cuenta, sin duda, que la elección de un término totalmente nuevo sería de muy ^ 
dudoso valor, mientras que éste se emplea ya para designar otras relaciones seme¬ 
jantes o análogas y expresa bastante bien el fenómeno de que se trata. No cabe 
duda, en efecto, de que todos estos actos que condicionan la voluntad del Estado 
de proceder de un determinado modo, tal como en la norma jurídica se expresa, y 
mediante los cuales se convierte en derecho subjetivo de una persona contra el Es¬ 
tado la norma jurídica por la que el Estado se obliga, tienden a "intimar” al Estado 
a que cumpla con sus deberes, ahora actualizados. 

Al incluirse la "pretensión” o "exigencia” entre los requisitos condicionantes de 
la voluntad del Estado contenida en la norma jurídica, entra ésta en aquella especial 
relación con el sujeto exigente que hace que la norma jurídica aparezca como un 
derecho subjetivo de esta persona. 

De esta formulación se desprende ya de por sí que la existencia de derechos 
subjetivos no debe ser reducida a ninguna función específica "otorgadora” por parte 
del orden jurídico. Es posible que, desde el punto de vista material pueda darse 
este "otorgamiento” de derechos subjetivos. Pero, desde el punto de vista jurídico- 
formal, el elemento que determina la creación de un derecho subjetivo debe verse 
siempre en la inclusión de la pretensión o exigencia entre los requisitos de la norma 
jurídica hipotética que condiciona la voluntad del Estado; del mismo modo que, en 
lo tocante a la obligación, las órdenes y las prohibiciones del orden jurídico sólo 
representan el elemento material, es decir, el fin de la norma jurídica, cuya función 
formal se reduce a sujetar a determinados requisitos previos la voluntad del Estado 
en cuanto a una sanción. 

Como resultado de las anteriores investigaciones, podemos, por consiguiente, 
formular la siguiente definición general del derecho subjetivo de los súbditos, tanto 
frente al Estado como con respecto a los demás sujetos: 

El derecho subjetivo de los súbditos es la norma jurídica considerada en su re¬ 
lación con aquella persona de cuya pretensión o exigencia se hace depender la 
volsmtad del Estado de comportarse del modo que la norma jurídica proclama. 
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Ei derecho subjetivo del Estado es la norma jurídica considerada en la telaáóri 
del Estado con todas las demás personas a quienes la norma jurídica obliga, 

Y así como la unidad del concepto del deber aparece cifrado en la unidad de 
la norma jurídica, como cuya relación unitaria y, además, necesariamente subjetiva 
se revela el deber jurídico del Estado, al igual que el de las demás personas,* así 
también la unidad del concepto del derecho subjetivo se cifra en la unidad de la 
norma jurídica, que presenta como su otra relación subjetiva, aunque ésta simple¬ 
mente posible, no necesaria, el derecho subjetivo del Estado, de una parte, y de 
otra el derecho subjetivo de las demás personas. 


* C/r. lupra,'cap. XVI, hacia, el final. 



C) LOS DERECHOS SUBJETIVOS DE LOS ÓRGANOS DEL ESTADO 
Y EL DERECHO A LA POSICIÓN DE ÓRGANO 


Capítulo XXVIII 

LOS DERECHOS OBLIGATORIOS Y LOS DEBERES 
FACULTATIVOS 


Tenemos ya, después de lo expuesto, el camino despejado pata entrar a investigar 
el problema de los derechos subjetivos de los órganos del Estado y el llamado 
derecho a la posición de órgano. 

No nos apartaremos, a este propósito, de nuestro criterio de que también este 
derecho subjetivo —^suponiendo que pueda demostrarse su existencia— debe conce¬ 
birse, pura y simplemente, como aquella relación, que más arriba caracteriaábiamos, 
de una norma jurídica obligatoria, es decir, de nuestro criterio de que tampoco 
este derecho subjetivo puede versar más que sobre el deber jurídico de otra persona. 
Debemos reiterar nuevamente, a este propósito, que es totalmente imposible, desde 
el punto de vista jurídico, la existencia de un derecho subjetivo que verse sobre la 
propia conducta, raxón por la cual no es concebible un derecho a la posición de 
órgano a la manera de un derecho subjetivo a realizar las funciones que al órgano 
le competen, si es que se lo considera de por sí, es decir, sin ponerlo en relación 
con el correspondiente deber jurídico de otra persona, tan inconcd)ible como lo es, 
jurídicamente, el derecho a usar de una cosa, a atravesar una finca, etcétera. 

Como ya hemos puesto de relieve en otro lugar, el único supuesto de hecho 
jurídicamente relevánte, el único que, por tanto, interesa para los efectos del con¬ 
cepto del derecho subjetivo, no es el propio comportamiento del sujeto titular del 
derecho, sino el deber del sujeto con quien se enfrenta (o bien de la norma jurídica 
obligatoria), visto a través de la correspondiente exigencia o pretensión. La nece¬ 
sidad de ver el derecho subjetivo, no como proyectado sobre la propia conducta, 
sino tendiendo al deber correspondiente que sobre otro pesa, se desprende también 
del principio general reconocido por la teoría dominante, según el cual todo derecho 
es una relación entre personas. De donde se sigue que el concepto del derecho 
subjetivo de una persona tiene necesariamente que expresar esta relación suya con otra. 

Ahora bien, si nos preguntamos contra qué persona puede ir dirigido el llamado 
derecho subjetivo a la posición de órgano, quién podría ser el sujeto frente a cuyo 
deber jurídico existiera un derecho subjetivo en favor de los órganos del Estado, la 
respuesta tendrá que ser, necesariamente, ésta: el Estado mismo. Sin embargo, no 
es posible descubrir, normalmente, ningún deber jurídico del Estado cuyo cumpli¬ 
miento responda a un derecho del órgano, en el sentido de que la realización de la 
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voluntad declarada en la norma jurídica y que representa el deber del Estado se hag* 
depender de la exigencia o pretensión del órgano de que se trata. Un deber corres¬ 
pondiente por parte del Estado sólo podría tener por contenido, primordialmente 
—^prescindiendo de una excepción de que más adelante hablaremos— la tolerandi 
de las actividades del órgano, el abstenerse de perturbarlas, de injerirse en ellas; 
sólo podría consistir, para decirlo de otro modo, en un deber de abstención. Pues 
bien, ya en otro lugar de esta obra hemos tenido ocasión de demostrar la imposi¬ 
bilidad de deberes de abstención impuestos al Estado y de señalar por qué todos 
los deberes jurídicos del Estado versan necesariamente sobre un hacer. 

Por tanto, cuando se habla del "derecho” de un órgano a ejercer su función, por 
ejemplo del "derecho” del juez a dictar un fallo o a imponer una pena, o se dice 
que un funcionario administrativo tiene "derecho” a ordenar un acto cualquiera de 
la administración pública, etcétera, esto sólo puede interpretarse en el sentido vulgar 
y ajeno a las verdaderas concepciones jurídicas en que con tanta frecuencia se em¬ 
plean las expresiones "derecho” y "tener derecho”. Mientras que los derechos a 
la propia conducta a que suele darse el nombre de derechos subjetivos privados, por 
ejemplo el llamado derecho del propietario, del usutructuario o de otro titular cual¬ 
quiera de un derecho real en relación con su cosa captan, por lo menos, el reverso 
del supuesto de hecho jurídico, puesto que en estos casos existen, en efecto, de¬ 
beres jurídicos correlativos de otras personas, como son los deberes de tolerar los 
actos a que el propiétario, el usufructuario, el arrendatario, etcétera, tienen "dere¬ 
cho”, es decir, de abstenerse de perturbarlos, dándose con ello, por lo menos, lá 
posibilidad de derechos subjetivos de aquellas personas en relación con estos deberes, 
derechos subjetivos que en realidad existen cuando concurra, además, la correspon» 
diente exigenciá o pretensión, tratándose de ese pretendido derecho a la posición 
de órgano falta, por el contrario, el deber jurídico congruente por parte del Estado. 
La posición jurídica del órgano del Estado se caracteriza, por regla general, simple¬ 
mente como una relación de deber. En general, no es posible —aparte de la peculiar 
y excepcional posición de un especial órgano— demostrar la existencia de un dere¬ 
cho subjetivo de los órganos del Estado, en lo que al ejercicio de sus funciones se 
refiere.^ 

Debemos, pues, mostramos de acuerdo con la teoría dominante, en cuanto niega 
a los órganos del Estado un derecho subjetivo a ocupar la posición de órgano. Ahora 
bien, la razón de que no sea posible reconocer a los órganos del Estado derechos 
subjetivos propios é independientes no es precisamente la de que los órganos del 
Estado carezcan de propia y sustantiva personalidad frente a éste, sino que, a pesar 
de no set titulares de derechos subjetivos, pueden y deben los órganos del Estado 
ser tomados en consideración como sujetos de deberes jurídicos y, concretamente, de 
los deberes propios de los órganos y, por tanto, en cuanto personas. 

La teoría dominante admite, sin embargo, generalmente, algunas excepciones a 
la regla general según la cual los órganos del Estado carecen de derechos subjetivos 
propios. Se admite, en efecto, que el elector y, en las monarquías constitucionales, 
el monarca, y a veces también los organismos administrativos autónomos, a pesar de 


^ La excepción a que se refiere el texto la representa la posición del monarca, cuya cons¬ 
trucción jurídica dj/iefe esencialmente, por las razones que más adelante investigamos, de la 
que ocupan todos los demás órganos. Cfr. acerca de este punto, itrfra, cap. XXIX. 
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ser órganos del Estado, tienen un derecho sufojetivo a ocupar la posición de órgano. 
Y suele incluirse estos derechos subjetivos en el grupo de los llamados derechos 
obligatorios o de los deberes facultativos. Ello nos obliga a investigar de cerca la 
estructura de este concepto jurídico, antes de entrar a analizar la posición jurídica 
del elector y del monarca. 

La hipótesis de la existencia de derechos que constituyen, al mismo tiempo, 
deberes y de deberes que se manifiestan a la par como derechos, responde en última 
instancia a la concepción del derecho subjetivo como un "poder de licitud” (una 
licitud de acción o de voluntad), frente al cual se concibe la obligación como un 
deber. Los deberes facultativos o derechos obligatorios se refieren, en efecto, a actos 
que envuelven una licitud y, al propio tiempo, un deber. 

Esta mutua relación entre el deber y el poder de licitud cobra diferente forma 
según la extensión que al concepto de la licitud se dé. Ahora bien, este concepto 
puede ser delimitado de dos modos. 

El deber y el poder de licitud son categorías de la conducta humana en relación 
con una autoridad encargada de dictar normas, ya que sólo en relación con una 
autoridad superior puede un acto considerarse como debido o como lícito. Si meii^ 
talmente descartamos la autoridad, la conducta de los hombres, sus actos y sus 
omisiones, no pueden ya calificarse de este modo: dejarán de ser, instantáneamente, 
actos u omisiones lícitos o debidos. Como este deber y esta licitud se refieren tanto 
a los actos como a las omisiones, es necesario subrayar que es premisa obligada para 
el enjuiciamiento lógica de estos conceptos el que dentro del mismo orden autoriv 
tario no se consideren como debidos, al mismo tiempo, un acto y la abstención de 
él. Es evidente que no puede el mismo orden ordenar una cosa y, simultáneamente, 
prohibirla. Es perfectamente posible, sin embargo, la concurrencia de diferentes 
órganos a los que el individuo se halle sometido conjuntamente, como ocurre, por 
ejemplo, con el orden del Estado y el de la religión. Por eso, para poder establecer 
una relación lógica entre los conceptos de que se trate, hay que partir necesaria? 
mente de una premisa, que es la de la validez de un orden único. 

Mientras que el deber de ún acto es incompatible con el deber de su abstención, 
la "licitud” de un acto no es, en modo alguno, incompatible con la licitud de su 
omisión; más aún, podría afirmarse que de la esencia de la licitud de un acto forma 
parte el que también sea licito abstenerse de él. Esto que decimos guardia relación 
con lo siguiente. Si consideramos la relación entre los actos hiunanos y las absten¬ 
ciones y la autoridad ordenadora desde el punto de vista del fin, caben solamente 
dos posibilidades; una es que la autoridad ordenadora desee y procure, es decir, 
aspire a que se produzca un acto o una abstención del individuo, en cuyo caso 
ordenará este acto o la abstención de él, prohibiendo el acto cuya omisión se persigue. 
Aquí —en que sólo se trata del aspecto material del problema, y no del problema 
formal— no interesa para nada saber en qué forma y por qué medios se realiza 
esta intención, se alcanza la finalidad que la ordenación persigue. 

Pero, si la autoridad ordenadora no se propone que se realice el acto ni se pro¬ 
duzca la abstención, este acto y la omisión de él le serán indiferentes. No adoptará 
frente a ellos una posición específicamente ordenadora, autoritaria, no ordenará ni 
prohibirá, sino que dejará al arbitrio del individuo el realizar el acto o abstenerse 
de él, a tono con su deseo o su conveniencia. Este acto o esta abstención será irre¬ 
levante, desde el punto de vista del orden autoritario. 
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Los actos u omisiones de los hombres ordenados por la autoridad y por el orden 
dictado por ella son objeto del deber, mientras que los demás actos y abstenciones 
entran en la esfera de la licitud. 

Así delimitados los dos conceptos, el poder de licitud quiere decir tanto como 
el ser libre con respecto a un acto u omisión, es decir, el ser libre del orden autori¬ 
tario correspondiente, mientras que el deber significa hallarse obligado por este or¬ 
den. El hombre tiene, por tanto, un "poder de licitud” con respecto a un acto cuwdo 
depende totalmente de su voluntad el realizar este acto o abstenerse de él; de otro 
modo pesará sobre él un deber en cuanto a dicho acto o a la abstención de realizarlo. 

Por consiguiente, el deber y el poder de licitud se excluyen entre sí. Una con¬ 
ducta humana no puede ser, al mismo tiempo, debida y lícita, ya que no es posible 
que la autoridad ordenadora persiga un fin y, a la par con ello, le sea indiferente 
y puesto que el hombre no puede hallarse, al mismo tiempo, vinculado y libre con 
relación a la misma conducta. 

Si concebimos el derecho subjetivo como un "poder de licitud” frente al orden 
jurídico y el deber jurídico como un deber de obrar estatuido por el orden jurídico, 
llegaremos a la conclusión de que es imposible que existan derechos que son al 
mismo tiempo deberes o deberes que al mismo tiempo representan derechos. 

Indicaremos, además, para ayudar a enjuiciar esa constmcción que trata de pre¬ 
sentar el derecho subjetivo como una "licitud” de obrar, que el "poder de licitud” 
coincide con la órbita de lo indiferente para el orden jurídico, es decir, de lo jurídi¬ 
camente irrelevante, razón por la cual semejante concepto del derecho subjetivo sólo 
abarcaría, en realidad, elementos extrajurídicos. Y asimismo diremos que no se com¬ 
prende cuál pueda ser la especial función del orden autoritario correspondiente a 
este poder subjetivo de licitud, como el ordenar al deber. Si se nos dijera que puede 
expresarse con la palabra "permitir”, diríamos que la "permisión” por parte del 
orden autoritario sólo tiene el sentido puramente negativo de que el orden no ordene 
ni prohíba nada con respecto a una determinada conducta de los hombres; dicho 
en otros términos, que no inscriba esta conducta dentro de la órbita de sus normas. 

Sin embargo, el lenguaje usual atribuye al concepto del poder de licitud un al¬ 
cance distinto y más amplio que éste que acabamos de exponer. Por "lícito" se en¬ 
tiende, en efecto, todo lo que no se halla prohibido, de tal modo que se incluye 
en el radio de acción de este concepto, no sólo los actos y las omisiones irrelevantes, 
sino también los ordenados, dejándose fuera de él solamente los prohibidos; por 
donde, según esta determinación del concepto de lo "lícito” lo ilícito y lo prohibido 
són sinónimos entre sí. Partiendo de semejante relación entre la licitud y el deber, 
en la que uno de los conceptos aparece contenido en el otro, ya que el concepto de 
"deber” queda incluido en el de la licitud, se da, como es natural, desde el primer 
momento, la posibilidad de actos que sean a un tiempo lícitos y debidos. Por tanto, 
si concebimos el derecho subjetivo como un poder jurídico de licitud y el poder 
jurídico de licitud, a su vez, como la no prohibición jurídica, no cabe duda de que 
existen derechos subjetivos que envuelven, al mismo tiempo, deberes. 

Sin embargo, no podemos reconocer una razón de ser a esta delimitación de con¬ 
ceptos entre el poder de licitud y el deber. El contenido del concepto "poder de 
licitud” dista mucho de ser de naturaleza homogénea. En el radio de acción de este 
concepto, detennina4o por un factor puramente negativo, se encuentran, en efecto, 
dos clases totalmente distintas de elementos, la diferencia entre los cuales afecta preci- 
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sámente a la reladón en que se hallan con respecto al podet autoritario; estos dos 
elementos son; 1» los actos y omisiones ordenados por la autoridad y 2? los actos 
y omisiones irrelevantes para el orden autoritario. 

Si nos fijamos especialmente en el orden jurídico, vemos que tal concepto de la 
licitud jurídica sólo en parte incluye hechos jurídicamente relevantes, que sólo en 
parte, es realmente, un concepto jurídico, y que lo es precisamente en aquella parte 
en que aparece identificado con otro concepto de derecho; el del deber jurídico. Y no 
puede admitirse tampoco como acertada la separación de principio entre lo ordenado 
y lo prohibido, separación asociada a este concepto de la licitud, pues el ordenar y 
el prohibir no son precisamente dos funciones distintas del orden autoritario, sino 
que ambas actividades representan, por su naturaleza, lo mismo; la prohibición puede 
formularse también como ordenación y, viceversa, la ordenación como prohibición, 
según que lo que se destaque sea el acto o el término contrario y contradictorio, es 
decir, la abstención de él. Sentado el supuesto de actos y abstenciones ordenados, 
es decir, debidos, resulta realmente superfino el supuesto de actos y abstenciones 
prohibidos, ya que las abstenciones ordenadas son lo mismo que los actos prohibidos, 
y los actos ordenados coinciden con las abstenciones prohibidas. Los actos y absten¬ 
ciones prohibidos situados al margen de la esfera de la licitud pueden ser omitidos 
tranquilamente, sin que por ello se produzca ninguna laguna en la clasificación de 
la conducta individual con relación al orden autoritarió. Si nos fijamos en lós 
actos y las omisiones, vemos que la función del orden autoritario se reduce a ordenar. 

Dtesde el punto de vista de la teoría por nosotros sostenida, no se reconoce 
el derecho subjetivo como un poder de licitud. En cuanto el derecho subjetivo entra¬ 
ña la posibilidad de disponer acerca de una norma juridka, el derecho subjetivo 
representa, materialmente, un poder para su sujeto titular, y esto ocurre, además, con 
todo derecho subjetivo, y no solamente, como afirma Jelunek, con los derechos 
subjetivos públicos. Declara Jellinek que "el derecho subjetivo, en el campo del 
derecho público, consiste exclusivamente en la capacidad de poner en acción las 
normas jurídicas en interés individual”,^ pero esto, según la doctrina por nosotros 
sustentada, puede ser aplicado, literalmente, a todos los derechos subjetivos.* La 


2 L. c., pág. 51. 

* Lo mismo podemos decir con respecto a la definición que del derecho subjetivo público 
da Maybr, Deutsche! Verwattungsrecht, t. I, págs. 109 s.: "Si en derecho civil el derecho 
subjetivo presupone, sustancialmente, la existencia de sujetos de derecho situados en el mismo 
plano, entre las que el derecho subjetivo establece círculos de poder conforme a las especíales 
causas de nacimiento, en el campo del derecho piblico aparece, en vez de un plano general 
de igualdad, el elemento de la superioridad jurídica que representa el poder público 7 que 
se trasluce a través de todas las relaciones. Allí donde el poder público entra directamente 
en acción, sólo es concebible de antemano un derecho subjetivo en directa relación con él, es 
decir, bajo la forma de una influencia que se manifiesta sobre su ejercicio. La esencia del 
derecho subjetivo público sólo puede consistir en un poder jurídico ejercido sobre el mismo 
poder público". 

Si, en vez del concepto del "poder”, que para interesar a la construcción jurídica, pone¬ 
mos el concepto de la voluntad del Estado —pues, para los efectos de la perspectiva jurídica, 
el concepto del poder del Estado coincide con el de la voluntad del Estado declarada en el 
orden jurídico—, veremos que, desde el punto de vista material, la esencia de todo derecho 
subjetivo, incluyendo el del derecho subjetivo privado, entraña la posibilidad de disponer 
en cuanto al orden jurídico, es decir, en cuanto a la voluntad del Estado, tal como el orden 
jurídico la declara. Con lo cual desaparece también en Mayer la distinción entre derechos 
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parte de "licitud” que, según JeLlinek, llevan consigo los llamados derechos sub¬ 
jetivos privados es jurídicamente irrelevante, en aquello en que, de antemano, no 
aparece identificado con el poder. 

Antes de abordar el problema de cómo se estructura, con base en la construcción 
por nosotros preconizada, la relación entre el derecho y el deber y, en particular, de 
si puede admitirse la posibilidad de derechos obligatorios y deberes facultativos, es 
decir, de derechos que son al mismo tiempo deberes y, viceversa, de deberes que 
simultáneamente constituyan derechos, debemos tomar partido ante una teoría que pre¬ 
senta cierta semejanza con la construcción por nosotros propuesta, en el sentido de 
que concibe también el derecho subjetivo como un "poder”, llegando precisamente 
en lo tocante a las relaciones entre el derecho y el deber a algunos resultados análo¬ 
gos a los de nuestras investigaciones. 

Nos referimos a la teoría de Hold von Ferneck,* quien, en efecto, se repre¬ 
senta también el derecho subjetivo como un "poder”, aunque con un sentido muy 
distinto, a la verdad, del que más arriba ha sido expuesto. 

Desde su punto de vista psicológico —^ya caracterizado en otro lugar de esta 
obra—, situándose en el cual enfoca el derecho (en cuanto poder objetivo) como 
un móvil que se da en la persona obligada, y partiendo de su principio metodológico, 
con arreglo al cual el derecho sólo debe afrontarse, para los efectos de la construc¬ 
ción formal, esencialmente desde el punto de vista del fin, Hold von Ferneck 
llega a la siguiente definición del derecho subjetivo. 

"Ser titular de un derecho subjetivo significa, según esto, ejercer un poder sobre 
un hombre de tal modo que éste se abstiene por algún móvil de alguna acción con¬ 
traria a un interés que el legislador aspira a proteger; por un móvil, concretamente, 
que, abarcando con la mirada todos los casos, impide, por lo menos normalmente, la 
acción contraria derecho.” 

Esta definición un tanto prolija conduce, en el fondo, a lo mismo que la de 
Jherjng; y, en efecto, en otro lugar de la obra de Hold von Ferneck leemos; 
"Ser titular de un derecho subjetivo vale tanto como ser portador de un interés 
medio abstracto dotado de protección.” ® 

Y aún resalta aquí con mayor claridad que en Jhering lo inadmisible de una 
construcción que incorpora al concepto del derecho subjetivo ima nota puramente 
normal o usual, pero no necesaria, como es la del interés. Hold von Ferneck 


subjetivos públicos y privados. El criterio que este autor establece pata la clasificación del 
derecho objetivo —el de la "equiparación de derechos” de los sujetos en derecho privado 
y el "elemento de la superioridad jurídica” que, según él, informa todo el derecho público— 
debe ser rechazado, como se desprende de los resultados de las investigaciones expuestas en el 
texto. Una construcción jurldico-fotmal no puede reconocer jamás diferencias de valor entre 
los sujetos. Lo que confiere superioridad de valor a un sujeto con respecto a otro, el factor 
poder, es un factor ajeno al derecho; esto, aun prescindiendo de que la causalidad psíquica, 
la motivación, único plano en que puede manifestarse el factor poder y sobre el que puede 
basarse una relación de superioridad o subordinación, sólo es asequible a una explicación expli- 
cativo-causal, es decir, al punto de vista sociológico y sólo puede darse entre las unidades 
reales que son específicas de esta relación, o sean los seres humanos, sin que tenga nada que 
ver con la construcción juridica-normativa, basada en la imputación y que se refiere siempre 
a las personas. 

*--L. c., págs. 116 ss. 

® L. c., pág. 126. 
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dice, en efecto, expresamente: "El individuo se ve protegido contra las ínjeieadas 
de sus semejantes aun en aquellos casos en que, momentáneamente, no tiene ningúó 
interés en ello. Más aún, incluso aparece protegido aun cuando tenga interés en con¬ 
trario.’’ ® No interesa para nada, nos dice, sino que es totalmente secundario para d 
derecho, el que en el caso concreto medie o no un interés, "pues el derecho sólo 
protege los intereses que en lo general de los casos se dan, ya que sólo se refiere 
al hombre medio’’.^ 

Ya a propósito de la crítica de la definción de Jhering, tuvimos ocasión de se¬ 
ñalar que la expresión de "interés medio’’ no significa realmente un interés, sino 
solamente una relación de intereses y, más concretamente, el hecho de que, normal¬ 
mente, se den ciertos intereses, en ciertas y determinadas condiciones. Y lo mismo 
podemos decir de la calificación de interés "objetivo’’, que Jhering da a este in¬ 
terés medio.® El "interés” es siempre subjetivo, pues entraña siempre un hecho 
psíquico-individual. Decir que "media un interés objetivo” equivale a expresar de 
un modo impreciso el hecho (no el interés) de que, a juicio de una autoridad deci¬ 
siva, del legislador por ejemplo, alguien debiera tener, normalmente, un interés, ya 
que es esto lo que suele ocurrir en las mismas circunstancias. 

Cuando Hold von Ferneck dice que "el interés en sentido objetivo es el ‘ver¬ 
dadero’ interés, es decir, aquello acerca de lo cual debiera, propiamente, existir un 
interés subjetivo, desde el punto de vista de un enjuidador diferente del interna¬ 
do”,® él mismo reconoce que el llamado "interés objetivo” es otra cosa que el "in¬ 
terés”, es decir, algo por lo que debiera realmente existir un interés. Ahora bien, 
esto no es un interés, como se dice, sino un bien. Y no puede considerarse como 
fin del orden jurídico la protección de los bienes, sino solamente la protección de 
los intereses humanos, es decir, precisamente de los intereses subjetivos por estos 
bienes (objetos a quienes sólo el interés subjetivo convierte en bienes humanos); de 
aquí que el propio Hold von Ferneck elija precisamente la palabra "interés”, y 
no la palabra "bien”. 

Sea de ello lo que quiera, lo cierto es que expresiones como las de "interés 
medio” o "interés objetivo” no son sino abreviaturas para expresar una regla sujeta 
a excepciones. La tesis de que el derecho protege los "intereses medios” significa, 
exactamente expresada, que el derecho, generalmente, pero no sin dejar lugar a 
excepciones, protege intereses individuales, o bien que la protección estatuida por 
el derecho objetivo favorece generalmente, pero no siempre, a los intereses indivi¬ 
duales; el fin del derecho de proteger los intereses individuales sólo se realiza en la 
mayoría de los casos, pero no en la totalidad de ellos, podiendo, por ello, darse 
perfectamente el caso de que un derecho sea protegido sin responder a un interés 
individual. 

Este sentido, y no otro, es el que puede atribuirse también a lás siguientes pa¬ 
labras de Hold von Ferneck: "El deredio no protege intereses concretos, sino 
abstractos, no intereses individuales, sino generales." En realidad, no existen otros 
intereses que los concretos y los individuales, lo que se llama interés "medio”, 

® L. c., pág. 125. 

7 L. c., pág. 125. 

* L. c,, pág. 131. 

® L. c., pág. 132. 

L. c., pág. 126. 
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"abstracto”, "general” u "objetívo” no es tal interés, sino simplemente la expresión 
de la relación que suele existir entre los intereses subjetivos individuales y concretos 
y ciertas y determinadas circunstancias. La manera de expresarse según la cual en im 
caso dado existe, no un interés individual, sino un interés general o medio, no debe 
interpretarse en el sentido de que medie, en este caso, algo a que puede darse el 
nombre de interés. No hay nada de eso, y esa manera de expresarse, que tanto 
induce a error, significa simplemente que en otros casos casi iguales a éste suele 
presentarse un interés, o que, en el caso de que se habla, debía mediar im interés, 
pero en realidad no media. 

Al incorporar a la definición del derecho subjetivo la expresión de "interés me¬ 
dio”, se incluye en este concepto una característica simplemente usual, la cual debe 
ser recha 2 ada como lógicamente imposible. Es lógicamente imposible, en efecto, 
afirmar en la definición de un concepto, de antemano, que esta o la otra caracterís¬ 
tica corresponde al concepto sólo de un modo normal, habitualmente, pero no de un 
modo necesario y sin dar lugar a excepciones. 

No habríamos necesitado repetir aquí estos argumentos, aducidos ya al hacer la 
crítica de la teoría de Jhering, sÍ no tratase Hold von Ferneck de rectificar esta 
falsa manera de formar un concepto. Intenta, en efecto, hacemos creer este autor 
que los conceptos jurídicos funcionan como "tipos ideales”, que en el mundo de la 
realidad no se presentan nunca con la misma precisión y exactitud con que aparecen 
en el sistema de las dencias.i^ "Pero, del mismo modo que el naturalista, al afirmar 
que una especie animal tiene cuatro patas, no niega que pueda haber individuos o 
ejemplares que acusen ciertas divergencias de esta regla, la ciencia jurídica no puede 
negar ni descartar especulativamente la realidad, cuando construye sus conceptos 
ideales.” 

Sin embargo, cuando el naturalista afirma que el caballo, por ejemplo, es un 
animal cuadrúpedo, que nace, normalmente, con cuatro patas, afirma una regla y 
no se propone fijar, con ello, un concepto, ya que difícilmente podría llegar a él 
por esta vía puramente formal. El naturalista no se propone ofrecer una definición 
del concepto caballo, cuando afirma que el caballo tiene, normalmente, cuatro patas, 
pero Hold von Ferneck sí pretende construir un concepto del derecho subjetivo 
cuando nos dice que éste encierra siempre un "interés medio”, es decir, que res¬ 
ponde normalmente, pero no de un modo absoluto y sin excepción, a un interés. 

Tampoco resiste a la crítica el modo como Hold von Ferneck se remite a la 
caracterización que del concepto en general hace Sigwart, en los siguientes términos; 

El concepto lógicamente perfecto, el concepto puro, es un concepto ideal, que se 
traza consecuentemente partiendo de un principio, sin que perjudique en nada 
a su utilidad lógica la imposibiidad de encontrarse una imagen perfectamente 
adecuada a él en la realidad perceptible, del mismo modo que el concepto de 
la elipse o de la parábola no queda invalidado por el hedió de que no haya 
ningún cuerpo en la realidad cuyo contomo acuse una elipsis perfecta, ni existe 
ningún planeta cuya trayectoria describa una parábola, en sentido geométrico.^^ 


11 L. c., pág. 29. 

12 Sigwart, Logik, t. II, pág. 258. 
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Podemos, en efecto, estar perfectaménte de acuerdo, como hay que estarlo, con 
estas palabras de Sigwart y, sin embargo, rechazar en redondo la construcción que 
del concepto hace Hold von Ferneck, queriendo apoyarse en ellas. El concedo 
geométrico de la parábola o de la elipse, del círculo o del cuadrado no encierra 
ninguna característica simplemente regular, usual, y no necesaria, y el hecho de que 
en todo el mundo del ser asequible a nuestra percepción sensible no pueda encon¬ 
trarse nada que corresponda a los conceptos geométricos ideales nos lleva, forzosa¬ 
mente, a esta conclusión: que no hay en la realidad círculos, elipses, cuadrados, 
etcétera. A la geometría no se le ocurre, ni por asomo, hacer a los cuerpos y a las 
superficies, tal como se presentan en la realidad, ninguna clase de concesiones, ex¬ 
plicando como simplemente usual una característica cualquiera de los conceptos 
geométricos, solamente para acomodarlos a los fenómenos de la realidad. Los puntos 
de un círculo se hallan necesariamente y sin excepción, y no sólo en la generalidad de 
los casos, situados todos ellos a la misma distancia del centro, aun cuando, más aún, 
a pesar de que en la realidad no se encuentren nunca contornos físicos perfecta¬ 
mente circulares, sino simplemente parecidos al círculo. 

Pero Hold von Ferneck, precisamente para poder afirmar la existencia de dere¬ 
chos subjetivos en el mundo del ser, incorpora al concepto de derecho subjetivo la 
existencia puramente usual de ciertas características observadas en la realidad. Por 
no querer ni poder renunciar a afirmar la existencia de derechos y ddseres subjetir 
vos en la realidad de la vida jurídica —lo mismo que hace la geometría con res¬ 
pecto a esos conceptos ideales—, atribuye la cualidad de lo meramente usud o 
normal a ciertas características de su concepto del derecho subjetivo y del deber 
subjetivo. Sus conceptos generales del derecho son, con ello, precisamente lo con¬ 
trario de los "conceptos ideales”. 

Quien se empeñe en presentar el "interés” como característica conceptual dd 
derecho subjetivo, creando con ello un "concepto ideal”, del que de antemano se da 
por supuesto que la realidad no corresponde a él o, por lo menos, no corresponde 
siempre y sin excepción, debería, si es consecuente, poner en juicio la existencia de 
un derecho subjetivo en todos aquellos casos en que no concurre un interés, ni más 
ni menos que lo hace la geometría exacta con respecto a sus conceptos ideales. 

Qaro está que no queremos prejuzgar, con ello, el si este concepto jurídico pueda 
acusar la misma o parecida utilidad que los conceptos ideales de la geometría. La 
desproporción entre las realidades que pueden ser designadas como “cuasi” círculo, 
"cuasi” elipse, etcétera, y los conceptos ideales correspondientes representa siempre, 
y sólo puede representar una diferencia mínima, fácilmente desdeñable. Lo que a la 
trayectoria descrita por un astro y caracterizada "todavía” como elipse le falta para 
llegar a ser una elipse ideal sólo puede ser una diferencia pequeña y cuantitativa¬ 
mente apreciable, pues de otro modo es evidente que cesaría totalmente de sentido 
la analogía con la elipse ideal. 

Muy otra es, en cambio la relación que observamos entre los conceptos jurídicos 
ideales y las "excepciones” que, a pesar de todo, se subsumen "todavía” entre los 
supuestos de hecho encuadrados en el concepto. Si el derecho subjetivo se hace 
constar, conceptualmente, de dos elementos —el interés y la protección jurídica—, 
es evidente que no puede definirse como "derecho”, ni siquiera anteponiéndole un 
"casi” o un "aproximadamente”, el estado de hecho en que no se acuse un interés; 
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faltará, en este caso, toda aproximación al ideal, estaremos, no ante una diferencia 
cuantitativamente mensurable y desdeñable, sino ante una diferencia cualitativa y 
sustancial. Didio en puridad, no estaremos ante un verdadero derecho subjetivo. 

Finalmente, no debe perderse de vista que la relación entre el concepto jurídico 
abstracto y el supuesto conaeto de hecho que bajo él se subsume no es, ni mucho 
menos, análoga a la que existe entre el concepto ideal de la geometría y los cuerpos 
concretos, la realidad no igual al ideal, en modo alguno, sino simplemente aproxi¬ 
mada o parecida a él, el imperfecto mundo físico del ser. ¿Por qué? Sencillamente, 
porque los supuestos de hedió subsumibles bajo los conceptos jurídicos no pertene¬ 
cen a esté mundo real del ser, sino que son algo tan ideal como los conceptos mis¬ 
mos. La relación que existe entre el concepto del derecho subjetivo en general y el 
derecho subjetivo concreto de restitución de la cantidad entregada en préstamo no 
es, ni mucho menos, la misma que existe entre el concepto esfera y la forma de im 
Objeto real y determinado de latón pareado a ima esfera, sino que es más bien 
la relación que puede existir, por ejemplo, entre el concepto de ángulo y un ángulo 
de 94 grados. El derecho subjetivo concreto es algo tan ideal y puede y aun diríamos 
que debe concebirse de un modo tan perfecto como el concepto mismo del derecho 
subjetivo, toda vez que el derecho subjetivo concreto pertenece exactamente al mismo 
mundo que este concepto, existe, al igual que él, solamente en el plano de la cons¬ 
trucción ideal, en el mundo del pensamiento (no en el de la percepción sensible). 
Por eso, el error de todas aquellas construcciones que recogen en los conceptos jurí¬ 
dicos factores psíquicos como son los de voluntad, interés, etcétera, estriba, esencial¬ 
mente, en que se dejan arrastrar al mundo del ser, de la realidad, mundo totalmente 
ajeno a aquel en que viven los conceptos jurídicos. 

Y exactamente lo mismo que el concepto del deber preconizado por Hou> VON 
Férneck, falla también el concepto del derecho subjetivo precisamente en el caso 
en que este concepto cobra mayor actualidad para el jurista: en el caso de la conducta 
contraria a derecho. Cuando falla, en efecto, la fuerza motivadora del orden jurí¬ 
dico, que sólo actúa de un modo usual, en la generalidad de los casos, fracasa el 
poder en que, según Hold von Ferneck, reside el derecho subjetivo. No deja 
de aparecer, por lo demás, teñida de cierto humorismo la idea de que el derecho 
subjetivo de que un determinado acreedor se halla asistido contra su deudor, cuando 
éste no paga faltando a su deber, reside, según se nos dice, en la fuerza con que, 
normalmente, se ven constreñidos los otros deudores pero no éste concretamente, a 
cumplir fielmente sus deudas. 

En efecto, Hold von Ferneck no logra construir, con su definición, un derecho 
subjetivo o, lo que tanto vale, un derecho individual. Su teoría no resuelve, en rea¬ 
lidad, el problema de la subjetivación del derecho objetivo, pues su definición del 
derecho subjetivo es, de hecho, idéntico a la del orden jurídico. 

Dice Hold von Ferneck: "Tener un derecho subjetivo significa, según esto, 
tanto como ejercer un poder sobre un hombre haciendo que éste se abstenga, por im 
móvil, de obrar de un determinado modo..." Si el "tener un derecho subjetivo” 
significase realmente "ejercer un poder”, tendría que existir necesariamente una 
identidad entre el sujeto del derecho y el del ejercicio del poder. Pero, no ocurre 
así, en la realidad. El poder de que se nos habla en la definición del derecho sub¬ 
jetivo no lo ejerce, ciertamente, el sujeto del derecho, sino el derecho objetivo, el 
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orden jurídico; este poder es, como lo reconoce el propio Hold von Ferneck^® 
fruto de la acción motivadora, al parecer habitual, del mismo orden jurídico. Tener 
un derecho subjetivo no significa, pues, según Hold von Ferneck, otra cosa sino 
que el orden jurídico ejerza en la generalidad de los casos una acción motivadora, 
es decir, que no la ejerza ni siquiera en im caso determinado y concreto. 

El poder que se designa como "derecho subjtivo’’ es, en realidad, el derecho 
objetivo. ¿Por qué, entonces, puedo llamar al derecho objetivo, en ciertos casos, 
"mi” deredio? Hold von Ferneck contesta a esta pregunta del siguiente modo: 
"La protección de las normas se convierte en nuestro derecho cuando es nuestro 
interés lo que se protege"Por tanto, el interés es el factor subjetivador, indivi¬ 
dualmente. Sin embargo, al razonar así, Hold von Ferneck se olvida de una cosa, 
y es que el "interés” incorporado por él al concepto del derecho subjetivo no es, en 
modo alguno, un interés individual, un interés del sujeto titular, sino un interés 
general o medio. Es dedr, que el poder del orden jurídico puede convertirse y se 
convierte en un "derecho nuestro”, aimque no tengamos, concretamente, ningún 
interés en él. No es, en efecto, "nuestro” interés el que protege, más aún, aparece 
como protegido y como titular de im derecho subjetivo, protegido incluso quien 
tiene im interés en contra”.^® Pues el legislador, nos dice Hold von Ferneck, dicta 
"sus normas, para la comunidad jurídica en su conjunto, y no para los individuos”.^® 
Para que se dé la posibilidad de un derecho subjetivo, es necesario, precisamente, 
que se logre establecer una relación entre el individuo y el orden jurídico. El punto 
de vista general en que este autor se sitúa para enfocar el derecho excluye de ante¬ 
mano la posibilidad de un derecho subjetivo. 

Pero, aunque, por razones metodológicas de principio, debemos rechazar la cons¬ 
trucción del derecho subjetivo tal como la presenta Hold von Ferneck, no hay 
más remedio que mostrarse de acuerdo con algunos de los resultados, no con todos, 
a que llega en sus investigaciones acerca de la relación existente entre el derecho 
y el deber subjetivos. Hay que reconocer como mérito especial de este autor el haber 
reconocido la importancia primaria del deber con respecto al derecho subjetivo,^’^ el 
que haga tender todo derecho subjetivo, pura y simplemente, al deber de otro,i® 
señalando con ello la falsa concepción del derecho como un "poder de licitud”, la 
hipótesis de un derecho sobre la propia conducta o sobre una cosa y la construcción 
de deberes facultativos o derechos obligatorios, en el sentido de una conducta a la 
que alguien está, a un tiempo mismo, facultado y obligado.^® 

Pero, lo que en el plano de los principios distingue la concepción del autor a 
que nos venimos refiriendo de la construcción por nosotros sustentada en cuánto 
a las relaciones entre el derecho y el deber es el hecho de que Hold von Ferneck 
admite una necesaria e inseparable correlación entre el derecho y el deber, de tal 
modo que a cada deber corresponda, según él, un derecho y a cada derecho un 


Dice, c., pág. 120, refiriéndose a este poder: "No parte, por tanto, en última instan¬ 
cia, del mismo sujeto titular del derecho, sino de la comunidad jurídica”. 

L. c., pág. 123. 
í® L. c., pág. 125. 

L. c., pág. 125. 

L. c., pág. 119. 

1® L. f., pág. 120. 

L. c., págs. 140 ss. 
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deber.®® Y es que, para este autor, el derecho subjetivo sólo es, en efecto, "el reflejo 
del deber”.®! Para él, el derecho subjetivo sólo reside, en rigor, en el estado de 
protección dispensado por el orden jurídico al estatuir deberes. De donde se deduce, 
lógicamente, que su concepto del derecho subjetivo puede perfectamente prescindir 
de las características del interés. En efecto, para ser titular de un derecho subjetivo, 
lo importante, lo esencial, es que se goce de protección, no lo protegido; dicho en 
otros términos, que existe un estado de protección, y no que medie un objeto con¬ 
creto sobre el que la protección recaiga; el interés. Al igual que en Jhering, también 
en Hold von Ferneck vemos que el factor material (el fin) no forma parte del 
concepto del derecho subjetivo más que en apariencia y simplemente de palabra. 
Es, en el fondo, el antiguo concepto iusnaturalista del derecho concebido como la 
libertad del uno en cuanto reverso del estado de vinculación del otro, el que reaparece 
en Hold von Ferneck, lo mismo que en Jhering. 

Repetidas veces h^os hecho resaltar, en el transcurso de nuestras investigado^ 
nes, la naturaleza secundaria del derecho subjetivo con respecto al concepto primor¬ 
dial del deber subjetivo. El hedió de que todo derecho por parte del uno tiene 
necesariamente que ir dirigido al correspondiente deber por parte del otro, exduye, 
como tantas veces hemos puesto de relieve, la posibilidad de derechos sobre la propia 
conducta. De donde se desprende que la coincidencia entre el derecho y el deber no 
puede concebirse en el sentido de que el derecho y el deber de la misma persona 
recaigan, a un tiempo, sobre lo mismo. El comportamiento a que una persona viene 
obligada —j una persona no se obliga nunca más que a un comportamiento propio— 
no puede ser el objeto sobre que recaiga el derecho subjetivo de esta persona, puesto 
que no puede admitirse la existenda dé un derecho sobre la propia conducta. 

En cambio, puede darse de otro modo la posibilidad de que el derecho y el 
deber se combínen en ima sola persona, en que se dé una cierta trabazón interna 
entre el deber y el derecho de una persona. La norma jurídica se trueca, como es sa¬ 
bido, en derecho subjetivo desde el momento en que se confiere al sujeto una exi- 
genda o pretensión, considerada como premisa para la realización de la voluntad 
del Estado, mediante la cual se estatuye para otro un deber correspondiente al dere¬ 
cho subjetivo. Ahora bien, es perfectamente concebible que la efectividad de esta 
pretensión o exigenda —es decir, la efectividad del propio derecho— se estatuya 
en otra norma jurídica como un deber, tribuyendo una sanción al hecho de no 
ejercitar la pretcnsión o exigencia que se confiere. 

En tales casos, el sujeto viene obligado a ejercer un derecho, aun cuando no 
podría afirmarse, en rigor, que se halle facultado para cumplir su deber, pues el 
cumplimiento del deber consiste en la efectividad de la exigenda o pretensión, en la 
sustendadón de la demanda, etcétera; y este ejercicio de k acdón o esta efectividad 
del derecho no es objeto del derecho mismo; el sujeto no tiene "derecho” a hacer 
valer su pretensión o exigenda, sino que es ésta la que le confiere un derecho en 
cuanto al deber de otro. 

Es evidente por qué, normalmente, desde el punto de vista práctico de la técnica 
legislatitva, tiene necesariamente que revelarse como poco oportuno este entrelaza¬ 
miento del derecho y el deber, aunque teóricamente se le deba reputar posible. La 


®® L. c., pág. 150. 
21 L. c., pág. 150. 
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obligación de hacer efectiva la pretensión o exigencia, de iniciar la acción, etcétera, 
no puede perseguir otra finalidad que la de ofrecer una garantía en el sentido de 
que lleguen a cobrar realidad aquellas sanciones condicionadas por la efectividad 
de la pretensión y que aseguren el cumplimiento del deber que mediante la preten¬ 
sión se hace efectiva. Pero, esta finalidad puede alcanzarse también, de un modo 
mucho más sencillo y sin necesidad de dar este complicado rodeo no incluyendo en la 
norma jurídica obligatoria aquella condición para la apetecida realización de las san¬ 
ciones, cuya efectividad es siempre dudosa, desde el momento en que se supedita a 
la libre voluntad del sujeto, pero a la que el "legislador” aspira a través del orden 
jurídico: la interposición de la demanda o, en general, al ejercicio de la pretensión. 
Si el Estado se propone en absoluto y bajo cualesquiera circunstancias imponer, por 
ejemplo, ciertas sanciones, no necesita, para obrar sobre seguro, supeditar su efecti¬ 
vidad a la interposición de una demanda por parte de uno de sus súbditos. 

Sólo en circunstancias muy especiales es necesario, desde el pimto de vista de la 
técnica legislativa, imponer la obligación de hacer efectiva la pretensión o exigencia 
del titular del derecho. Es lo que ocurre, concretamente, cuando la voluntad del 
Estado de que se obre de un determinado modo, voluntad expresada en la norma 
jurídica, no sea en modo alguno realizable, por razón de su contenido, sin que se 
haga efectiva la pretensión correspondiente. 

Para comprender este caso, debe tenerse presente, ante todo, que hay ciertos 
actos y, en particular, ciertos actos jurídicos, que presuponen la realización de ac¬ 
tos complementarios por parte de otras personas, sin los cuales serian aquéllos de todo 
punto imposibles. No es posible, por ejemplo, ejercer la esgrima sin que otra persona 
realice los correspondientes movimientos contrarios; no es posible recibir una suma 
en concepto de préstamo si otra persona no la entrega. 

Pues bien, existen ciertos actos del Estado que son totalmente imposibles si no 
median ciertos actos complementarios por parte de los súbditos. Cuando la voluntad 
del Estado expresada en la norma jurídica tiende a cualquiera de estos actos nece¬ 
sitados de complemento, los actos complementarios de los súbditos constituyen ne¬ 
cesariamente una condición para que la voluntad del Estado en cuanto a esta conducta 
llegue a realizarse. Y si los actos complementarios de los súbditos pueden subsumirse 
en la categoría de la pretensión, si la efectividad de ésta por parte de los súbditos 
complementa obligadamente la acción del Estado, se dará con respecto a estos súb¬ 
ditos la relación de un derecho subjetivo. Y, para crear una garantía con respecto 
a la efectividad de estos actos complementarios por parte de los súbditos, de los 
que depende la realización de la voluntad del Estado expresada en la norma jurídica, 
no existe otra posibilidad, dentro de la técnica legislativa, que la de obligar a los 
súbditos a efectuar los actos complementarios en cuestión, es decir, la de estatuir, 
mediante la conminación de ciertas sanciones, el deber jurídico de hacer valer un 
derecho subjetivo. 



Capítulo XXIX 


LA POSiaóN JURIDICA DEL ELECTOR Y LA DEL MONARCA 


Esa peculiar relación de los actos complementarios entre el Estado y los súbditos se 
presenta en el supuesto de hecho de los llamados derechos electorales. 

El derecho electoral en sentido objetivo está formado por una serie de norma» 
jurídicas por las que el Estado se obliga, previos ciertos y determinados requisitos, 
a hacerse cargo de la papeleta de voto del elector o de la propuesta verbal de un 
candidato y a proceder de un determinado modo, proclamando diputado, cuando se¬ 
den los requisitos necesarios para ello, a una de las personas en cuyo favor se emitam 
los sufragios. 

Pues bien, estos actos electorales del Estado, para poder ser realizados, necesitan- 
verse complementados por otros actos de los súbditos en quienes se den los requi¬ 
sitos del derecho de voto; los electores deben entregar sus boletines de sufragio a 
las correspondientes autoridades electorales o emitir ante ellas las declaraciones ver¬ 
bales oportunas, para que, a su vez, eétas autoridades puedan cumplir los deberes- 
del Estado, tal como se hallan estatuidos en las normas jurídicas del derecho electoral. 

No cabe duda de que la emisión de la declaración electoral por parte de los 
súbditos constituye una condición necesaria para que llegue a realizarse la voluntad* 
del Estado, declarada en la norma objetiva del derecho electoral. Además, la 
emisión por los súbditos de la declaración electoral puede ser considerada, evi¬ 
dentemente, como una pretensión o exigencia del elector con respecto al Estado, 
en relación con el deber del Estado a que este acto sirve de complemento y que se 
halla condicionado por él; en efecto, el elector, al emitir su declaración electoral,, 
hace valer el deber del Estado tal como se halla estatuido por el derecho electo¬ 
ral, el deber de aceptar y computar su voto, etcétera. 

Por eso el derecho electoral debe ser considerado como un derecho subjetivo def 
elector, con arreglo a la concepción del derecho subjetivo por nosotros desarrollada^ 
puesto que guarda con el sujeto en quien se dan los requisitos del derecho de sufra¬ 
gio aquella especial relación por virtud de la cual puede este sujeta disponer de la 
norma jurídica, desde el momento en que la voluntad del Estado, tal como la normar 
jurídica la declara, se hace depender del ejercicio de una pretensión o exigencia por 
parte del sujeto. Hay que destacar, además, que esta relación tiene carácter de nece¬ 
saria, es decir, que donde quiera que el orden jurídico estatuya la institución de 1» 
elección de los diputados o representantes parlamentarios por el voto de los súbditos, 
encomendando la dirección y tramitación de las elecciones al Estado o a sus órganos, 
no tiene más camino para hacer esto que el de normar los derechos subjetivos elec¬ 
torales de los súbditos. Claro está que estos derechos subjetivos de carácter electoral 
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no recaen sobre los propios actos de los electores —^ya que un derecho subjetivo 
sobre la propia conducta constituye, como tantas veces hemos dicho, una imposibi¬ 
lidad—sino sobre los actos electorales obligatorios del Estado A 

No tenemos más remedio que repetir aquí lo que hemos dicho ya en otro lugar 
de esta obra, a saber; que la posibilidad de la persecución judicial del derecho en 
caso de violación del de sufragio no es determinante para la construcción de este 
derecho subjetivo, ya que la interposición de la queja o de la acción administrativa 
no tiene, en estos casos, la significación específica que tiene la interposición, apa¬ 
rentemente análoga, de la actio con respecto a las normas jurídicas de ejecución del 
llamado derecho civil. A la existencia o pretensión jurídica que tiende al cumpli¬ 
miento por parte del Estado de conducirse de determinado modo y que se hace valer 
por medio de la actio sólo corresponde, en efecto, con respecto a la norma jurídica 
del derecho electoral que obliga al Estado a realizar determinados actos electorales, 
la misión de la declaración electoral por el súbdito, la entrega de la papeleta de 
sufragio, etcétera. Es este acto, y no el de la interposición de la demanda en función 
de persecución judicial, el que condiciona la voluntad del Estado expresada en las 
normas jurídicas electorales y la que guarda con el votante aqüella especial relación 
subjetiva por virtud de la cual se convierte esta norma jurídica en un derecho del 
elector. 

El individuo puede venir jurídicamente obligado a ejercitar su derecho electo¬ 
ral, es decir, a hacer efectivo, mediante la emisión del boletín de sufragio, el deber 
jurídico estatuido por el Estado en el derecho electoral, si en una norma jurídica la 
omisión de este acto por parte del elector se proclama como condición de la volun¬ 
tad del Estado de imponer una sanción, de aplicar una pena. La finalidad de po¬ 
lítica jurídica que al estatuir el deber electoral se persigue es, manifiestamente, es¬ 
tablecer una garantía jurídica de que el acto electoral se realizará de un modo efec¬ 
tivo y, a ser posible, en todos los casos o en la casi totalidad de ellos, es decir, 
en todos aquellos en que se den en los súbditos (en los electores) los requi¬ 
sitos personales necesarios para ejercitar este derecho. 

Lo que puede hacer dudosa la realización de esta voluntad del Estado es la de¬ 
claración electoral del votante que condiciona aquella volimtad y que se deja al 

1 A un resultado parecido, aunque divergente en algunos puntos, ya que parte de pre¬ 
misas esencialmente distintas, llega Jelunkk, cuando afirma; "El derecho electoral, por tanto, 
no consiste en modo alguno, por paradójico que ello pueda parecer, en el derecho de votar” 
(.System, pág, 160), y cuando define el derecho electoral de los súbditos como dirigido a una 
actividad del Estado, es decir, a su "reconocimiento del individuo en su cualidad de elector” 
(/. e., pág. I6l). Dd)e rechazarse, sin embargo, el criterio que consiste en considerar la 
elección ejercida por los súbditos como un derecho subjetivo del Estado, criterio sustentado 
por JELLINEK, ya que el elector, en cuanto tal, no es órgano del Estado, aunque Jellinek 
opine otra cosa. Un derecho subjetivo del Estado en cuanto a las actividades de los electores 
presupone precisamente la separación entre la persona del Estado y la del elector, y sólo es 
posible siempre y cuando que exista un deber jurídico por parte del elector a efectuar el acto 
electoral. Ni puede axlmitirse tampoco la existencia de un derecho subjetivo del elector a todo 
acto electoral del Estado, sino solamente a aquellos que se hallan condicionados por la pre- 
tensi&i o exigencia del elector mismo; el elector no tiene, por ello, un derecho subjetivo a 
su inscripción en el censo electoral, cuando el Estado ejerza este acto —como normalmente 
ocurre— ex officio, y no a instancia de parte. La posibilidad de presentar reclamaciones o de 
interponer un recurso jurídico cualquiera por la inscripción en el censo electoral no es deter¬ 
minante en cuánto a la existencia de un derecho subjetivo; cfr. supra, cap. XXVII. 
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libre arbitrio del elector, la emisión del votp por parte de éste, etcétera. No es posi* 
ble eliminar pura y simplemente esta condición, ya que el acto del elector guarda 
una relación complementaria con el acto del Estado estatuido en el derecho elec¬ 
toral. De aquí que no haya, dentro de la técnica jurídica, otro procedimiento 
que el de estatuir como un deber jurídico este acto complementario del elector, por 
medio de una norma jurídica penal independiente y distinta de la norma electoral 
(norma jurídica en sentido amplio), que sólo obliga al Estado, norma penal que 
obliga a los súbditos y en la que se proclama la voluntad del Estado de imponer 
una sanción caso de que el elector no realice el acto electoral que se halle obliga¬ 
do a cumplir. 

Debemos insistir con toda fuerza en que sólo puede hablarse de la existencia 
de un deber jurídico electoral cuando concurra esta norma jurídica penal de que 
hablamos, saliendo de la manera más enérgica al paso de aquella argumentación 
tan frecuente en la teoría y en la práctica que infiere del "carácter público" det 
acto electoral su carácter obligatorio, que se empeña en considerar como deberes 
todos los derechos "públicos”, simplemente en razón de su carácter de tales, y que 
llega incluso a cifrar en este carácter obligatorio que a los derechos "públicos" se 
atribuye por razón de su especial finalidad lo que sustancialmente los caracteriza y 
diferencia de los derechos privados. 

Semejante teoría no puede tener la pretensión de pasar por una verdadera cons¬ 
trucción jurídica, pues el concepto de deber que en ella se preconiza no es un concep¬ 
to jurídico, ciertamente, sino un concepto ético-político. Considerar como deber a. 
una manera de comportarse porque responda al interés de la colectividad, al "interés 
del Estado”, sin deducir este deber, de un modo formal, del orden jurídico mismo> 
es un modo de proceder que desde el punto de vista jurídico hay que rechazar. Si 
hubiese que considerar el acto electoral, por virtud de su carácter público, como 
un deber de derecho público, no podría comprenderse el porqué de esas normas 
especiales, de esas leyes tan discutidas en política en las que se introduce, de un 
modo especial, el deber electoral. Por lo demás, no tenemos para qué entrar aquí 
en la crítica a fondo de esta concepción, ya que la investigación del concepto del 
deber jurídico llevada a cabo en capítulos anteriores de la presente obra equivale a 
una refutación completa y detallada de este punto de vista. 

El especial entrelazamiento entre el deber y el derecho electorales revela clara¬ 
mente que esta peculiar trabazón del deber y el derecho no justifica en modo algu¬ 
no la nomenclatura de "deberes facultativos” y "derechos oblgiatorios”. El derecho 
electoral y el deber electoral tienden a fines totalmente distintos; más aún, son, desde 
un punto de vista formal, totalmente independientes el uno del otro. En efecto, si 
reconocemos que tanto el derecho subjetivo como la obligación subjetiva son la norma 
jurídica misma proyectada en una especial relación, vemos que la norma jurídica 
convertida en derecho electoral subjetivo es otra completamente distinta de aque¬ 
lla de la que se deriva el deber electoral subjetivo. La primera, es decir, la norma 
que obliga al Estado a realizar el acto electoral, es una norma jurídica en sentido' 
amplio; la segunda, en cambio, es una norma jurídica penal y, por tanto, una norma 
jurídica en sentido estricto. 

La constmcción formal del derecho subjetivo electoral se halla muy influida 
por la concepción del elector como órgano del Estado y de las elecciones como una 
función estatal; se ha creído —como ya se ha hecho notar más arriba— que era 
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obligado concebir el derecho electoral como el derecho a ocupar una posición de órga» 
no. Que en el elector no se da ni puede darse la cualidad de órgano, ha sido y» 
explicado en otro lugar. Aquí, baste con señalar que la elección, siempre y cuando 
que consista en actividades realizadas por los súbditos en función de electores, e* 
un acto de organización del Estado, y no un acto del todo organizado, es dedt; 
■del Estado mismo; forma parte, por naturaleza, en cuanto requisito para la fornu- 
ción del parlamento legislativo, del gran proceso de la llamada creación de la vo¬ 
luntad del Estado, cuyo carácter social, extraestatal, ha quedado puesto de manifiesto 
más arriba. 

Lo que, dentro del proceso total de la elección, puede imputarse al Estado son 
solamente aquellos actos estatuidos como deberes del Estado en normas jurídicas 
y, por tanto, imputables, a saber: la inscripción de los electorales en el censo elec¬ 
toral, la aceptación y el cómputo de las boletas de sufragio, etcétera; actos todos ellos 
que no proceden del elector mismo, al paso que la actividad especialísima ejercida 
por éste y designada con el nombre específico de “votar”, es decir, la actividad 
consistente, concretamente, en la emisión del sufragio, no puede en modo alguno 
imputarse al Estado, ya que no existe ninguna norma jurídica en que se estatu 5 ra 
como obra de la "voluntad" del Estado esta actividad. Y esto, aun en los casos en 
que el votar aparezca regulado como un deber jurídico, ya que la imposibiKdad 
de imputar estas actividades al Estado responde necesariamente al carácter interno de 
estos actos contradictorios entre sí, que sólo pueden reducirse a una pluralidad 
de "voluntades” en pugna, nunca a una unidad de "voluntad”. 

Pero, el reconocimiento de que el elector no es órgano del Estado, ni su acti¬ 
vidad una función estatal, no debe hacernos perder de vista que una parte bastante 
considerable del proceso total de la elección se halla formada, sin embargo, por 
actos de órganos del Estado y, consiguientemente, por actos estatales. Esta peculiar 
relación complementaria que media entre los actos del Estado y los actos de los 
«lectores revela que en el proceso electoral existen importantes puntos de aquella 
peculiar superficie de contacto entre el Estado y la sociedad de que hablábamos 
a propósito del problema de las relaciones entre la legislación y la persona del 
Estado.* 

Y no es tampoco del todo ajena a la moderna teoría la conciencia de que en 
el acto electoral se mezclan y entrelazan elementos estatales y elementos sociales. 
Se ha tratado de expresar esta idea declarando al elector obligado a realizar en el 
acto electoral, no sólo sus intereses de grupo individuales o sociales, sino también 
«1 interés del Estado, considerándolo, no sólo como miembro de la sociedad, sino 
también como órgano del Estado, Pero, el error de que este modo de concebir 
adolece estriba precisamente en que la combinación del elemento social y el estatal se 
opera en la persona del propio elector, siendo así que la línea divisoria discurre pre¬ 
cisamente —como más arriba se ha señalado— entre el elector, que representa exclusi¬ 
vamente a la sociedad, y la autoridad electoral, representación exclusiva del Estado. 

Dificultades mucho mayores que las relaciones existentes entre el elector y la 
persona del Estado plantea a la construcción jurídica la posición que en derecho 
ocupa el monarca constitucional, posición análoga en cierto modo a la del elec- 


* Cjr. sup'ra, cap. XIV, al final, cap. XVIII, al principio. 
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tor, lo que hace que la imagen sistemática de conjunto, en lo tocante a estos dos 
factores, presente o parezca presentar un cierto paralelismo. 

La razón de que todos los intentos hechos para concebir jurídicamente la po¬ 
sición del monarca en el Estado constitucional hayan conducido, hasta ahora, a re¬ 
sultados muy poco satisfactorios, hay que buscarla, principalmente, en el hecho 
de que, por causas relacionadas con el aspecto histórico-político del problema, el 
orden jurídico no sitúa al jefe del Estado en una trabazón. tan estrecha con el me¬ 
canismo de éste como ocurre tratándose de los órganos del Estado, aunque entre 
éstos sea usual incluir al monarca. 

En efecto, la posición del monarca constitucional no se halla tanto o, mejor 
dicho, no se halla solamente dentro del "organismo” del Estado, sino más bien al 
margen de él; sólo en parte y en una determinada relación puede decirse que esa 
posición sea "estatal”, pues en una parte considerable y en otra relación, muy im¬ 
portante por cierto, la posición de este monarca debe considerarse como extraestátal. 
De aquí que la constmcción jurídica, esforzándose por captar la posición del 
monarca en todos y cada uno de sus aspectos, le asigne una singular cabeza de 
Jano, sin que sea posible reducir esta doble faz a una imagen armónica y unitaria. 

Por lo que se refiere a la posición que el monarca ocupa dentro de la legisla¬ 
ción, ya hemos dicho más arriba que esta dirección de sus actividades, lo mismo 
que el proceso legislativo en su conjunto, de que aquéllas son una parte, no puede 
ser considerada como una actividad del Estado ni como una función propia de un 
órgano, ya que no es imputable a la persona del Estado, sino que se trata más bien, 
simplemente, de las premisas o supuestos previos a que se condiciona el funciona¬ 
miento del aparato estatal del derecho, y no de manifestaciones del Estado mismo 
ni de ninguno de los "órganos” de éste. Por consiguiente, en este aspecto de sus 
atribuciones, tenemos que ver en el monarca un factor, no estatal, sino extraestatal, 
un factor social. El monarca, en sus relaciones con el Estado, aparece aquí, como 
"órgano", ya que no se revela como un engranaje del mecanismo estatal jurídica¬ 
mente cerrado, sino que aparece fuera de él, actuando como ese impulso exterior de 
que todo mecanismo necesita. 

Examinemos ahora la posición que el monarca ocupa dentro del poder ejecutivo, 
bastante más compleja que la que ocupa en el terreno de la legislación. 

De las actividades ejecutivas del Estado consideradas en su conjunto hay que 
descontar, ante todo —ya que no interesan para el problema aquí estudiado— todas 
aquellas que se efectúan sin la intervención del monarca. Nos referimos a las que 
forman la función judicial del Estado. El principio constitucional de la indepen¬ 
dencia del poder judicial se manifiesta, esencialmente, en el hecho de que los tri¬ 
bunales en el ejercicio obligado de su función, consistente en aplicar el derecho, a 
diferencia de las demás autoridades, no dependen para nada de las órdenes del 
monarca, es decir, que deben administrar justicia sin contar con lo más mínimo 
con las directivas del jefe del Estado o de las autoridades administrativas de él 
dependientes, o, en su caso, incluso rebelándose contra ellas. Esta rama del poder 
ejecutivo se halla, por consiguiente, al margen de toda relación con el monarca, y 
sólo nos resta ya, en consecuencia, examinar lo que ocurre con las actividades eje¬ 
cutivas del Estado que se engloban bajo el nombre de "administración pública”, 
en sentido propio o estricto. 

Dentro de este campo de actividades, hay que distinguir, a su vez, en lo tocante 
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a las relaciones con respecto al monarca, dos grupos diferentes. De una parte, aqoe» 
Uos actos administrativos que, según la Constitución, necesitan de la cooperaaé* 
expresa del monarca, que el monarca, por tanto, debe realizar en unión d¿ min»*. 
tro que refrende sus actos; de otra, los que realizan por sí y ante sí el ministro • 
los órganos dependientes de él y con respecto a los cuales, siendo siempre posiblK 
con arreglo al principio constitucional la cooperación del monarca, no puede afi^i 
marse que sea necesaria. Sin embargo, esta distinción no pasa de tener im carácte^ 
secundario, ya que todo acto administrativo (en el más amplio sentido de la paks| 
bra, es decir, toda actividad ejecutiva del Estado, con excepción de las de caráctefj 
judicial) que cualquier órgano del Estado realice puede ser efectuado o, en su caso^ 
ordenado por el monarca mismo, asistido por el ministro que refrende sus actos;#] 
es decir, que todos estos órganos actúan, de hecho, simplemente como órganos auzbi 
liares de la suprema autoridad ejecutiva y se hallan sujetos a obediencia hacia d]a| 

Claro está que no es el monarca en sí, es decir, el monarca sólo, quien pued^ 
ser considerado como suprema autoridad ejecutiva, ya que sólo hay por qué preSf 
tar acatamiento a las órdenes del monarca refrendadas por la firma de un minist 
tro, lo cual quiere decir que aquél no puede tampoco invalidar con su propio p 
personal voto los actos de los ministros que puedan realizarse sin intetvencióo 
suya, sino que para ello se necesita también el refrendo de un ministro responsa^ 
ble. En este sentido, y solamente en él, debe interpretarse el principio según el 
cual ningún acto administrativo puede efectuarse sin el monarca o en contra de él. 
Cuando se habla de una función ejecutiva del monarca, sólo pueden ser tomados 
en consideración para los efectos de la construcción jurídica con arreglo al principio 
constitucional —al que se atienen, exclusivamente, nuestras investigaciones— los 
actos realizados por el monarca en unión del ministro que los refrenda. 

Ahora bien, si tratamos de encontrar ima calificación jurídica a las relaciones 
entre el monarca y esta clase de actos, enfocándola en primer lugar desde el punto 
de vista del deber jurídico, llegaremos, partiendo de la construcción por nosotros 
preconizada, a los siguientes resultados. 

Todos estos actos, que el monarca ha de ejecutar de acuerdo con el ministro 
responsable, tienen que responder a la "voluntad” del Estado manifestada en el 
orden jurídico, es decir, para que puedan surtir efectos como actos del Estado, tienen 
que ser imputables a la persona-Estado, legitimarse como realización de la voluntad 
del Estado proclamada por el orden jurídico, es decir, como actos del poder ejecutivo. 
Puede ocurrir que la norma jurídica en que se estatuya el deber jurídico para el 
monarca de actuar de im determinado modo, de acuerdo con el ministro que re¬ 
frende sus actos, aparezca concebida en términos muy generales, incluso bajo la 
forma de una norma jurídica extendida en blanco, dejando el orden jurídico 
al arbitrio de los órganos ejecutivos, no sólo el carácter del acto y su más preciso 
contenido, sino también las condiciones en que ha de realizarse. El orden jurídico, 
es decir, la ley en sentido formal, puede perfectamente dejar al libre arbitrio de 
las autoridades competentes las circunstancias en que haya de celebrarse por ellas 

3 Con respecto a las actividades del Estado que se reducen a un acto físico y no encierran, 
además, una orden, por ejemplo la actividad de los órganos encargados de realizar en último 
término las sanciones del Estado, de ejercer la llamada fuerza física, no rige este principio, 
ya que el monarca, jurídicamente, sólo puede realizar actos susceptibles de ser refrendados, es 
decir, actos .^escritos. 



PROBLEMAS CAPITALES DE LA TEORÍA JURÍDICA DEL ESTADO 


599 


un contrato comerciai, así como la parte con quien se establezca y el contenido que 
haya de tener, de tal modo que lo único que pueda deducirse del orden jurídico, 
en cuanto norma, sea la fórmula generalísima de que el Estado (en las condi¬ 
ciones que el órgano competente determine) podrá celebrar contratos de índole 
comercial (con el contenido concreto que dicho órgano señale). Puede, incluso, 
ocurrir que la voluntad del Estado de celebrar estos actos se base en una fórmula 
todavía más general del orden jurídico; en todo caso, tendrá que mediar necesaria¬ 
mente una norma jurídica, por muy general que ella sea y por mucho margen 
que en ella se deje al libre arbitrio de los órganos de ejecución, ya que de otro 
modo faltaría la base jurídica para poder imputar estos actos al Estado, el funda¬ 
mento jmídico para poder considerarlos como actos del Estado y para admitir la 
competencia de los órganos ejecutivos en cuanto a su realización. Ningún priiKÍpio 
jurídicamente apriorístico o de derecho natural, simplemente derivado de la “na¬ 
turaleza de las cosas” puede suplir esta necesaria trabazón entre el poder ejecutivo 
y el orden jurídico. Todos los actos de la suprema autoridad ejecutiva, del mo¬ 
narca en unión del ministro responsable llamado a refrendarlos, deberán responder, 
por tanto, a la voluntad del Estado expresada en el orden jurídico, es decir, obe¬ 
decer a un deber jurídico del Estado. 

Ahora bien, mientras que cabe demostrar la existencia de un deber jurídico 
del Estado en cuanto a la realización de estos actos, no cabe comprobar la de un 
deber jurídico del monarca con respecto a ellos. La irresponsabilidad del monarca, 
declarada en la Constitución se Umita a expresar el hecho de que en la Constitu¬ 
ción no existe norma jurídica alguna que obligue al monarca a realizar aquellos 
actos que constituyen su participación en las actividades del poder ejecutivo del 
Estado. Los giros contenidos en el texto de la ley, tales como “el monarca deberá” 
o “el monarca se halla obUgado” a hacer tales o cuales cosas carecen, jurídicamente, 
de todo sentido y significación, desde el momento en que el orden jurídico no se 
preocupa de prever una sandón para el caso de que aquel “deber” o aqueUa 
“obligación” queden incumplidos. Por tanto, cuando la legislación o la doctrina 
hablen de los "deberes” del monarca, hay que considerar estos deberes como de 
carácter moral o político, y no como verdaderos deberes jurídicos. 

De donde se deriva, asimismo, la consecuencia de que el monarca no obra en 
contra del derecho — ya. que sólo es contraria a derecho una conducta cuando 
lleva aparejada la sanción correspondiente a lo antijurídico— cuando se abstenga 
de cumplir sus actividades específicas dirigidas a realizar la voluntad del Estado, 
ya que depende en absoluto de su voluntad el cumplimiento de sus funciones y el 
cómo las cumpla. El monarca podría, sin obrar por ello en contra del deredio, 
paralizar parcial o totalmente la máquina del Estado. Si, como consecuencia de 
ello, quedase incumplida la voluntad del Estado y no se cumpliesen, por tanto, 
los deberes jurídicos de éste, el Estado no infringiría el derecho —ya que ello es 
jurídicamente imposible—, aunque se halle jurídicamente obligado a realizar esta 
conducta querida por él; ni infringiría tampoco el derecho el monarca, no porque 
esto sea inconcebible, sino, sencillamente, porque el monarca no se halla obligado 
a realizar la voluntad del Estado. 

Este estado del orden jurídico sería teóricamente absurdo y prácticamente in¬ 
sostenible, si el principio constitucional no se preocupase de combinar inseparable¬ 
mente la irresponsabilidad del monarca en cuanto a la realización de la voluntad 
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y los deberes del Estado, con la responsabilidad de los ministros, mediante na 
sistema que encomienda las funciones ejecutivas supremas, no al monarca única j 
exclusivamente, sino al monarca en relación con los más altos órganos adminis¬ 
trativos, jurídicamente obligados a desempeñar estas actividades. Sabido es que el 
monarca no puede actuar dentro de la órbita del poder ejecutivo sin la intervendóo 
del ministro encargado de refrendar sus actos. Los actos del monarca no refren¬ 
dados por la firma del ministro responsable son tan nulos, tan jurídicamente inexis¬ 
tentes como lo sería im acto del monarca perteneciente a la órbita del poder 
legislativo que no apareciese combinado con el acuerdo del parlamento. Las acti¬ 
vidades del monarca se hallan tan vinculadas a los actos de los ministros, en el 
terreno del poder ejecutivo, como a los actos del parlamento en el terreno del poder 
legislativo. 

Esta analogía que presenta k posición del mcmarca dentro del poder ejecutivo 
con la que ocupa dentro del poder legislativo se profundiza de una manera sus¬ 
tancial cuando se tiene en cuenta el hecho de que la función legislativa del mo¬ 
narca constituye simplemente —^pues así ha sido caracterizada— una premisa para k 
existencia del orden jurídico y para el funcionamiento del aparato del Estado. 

Esto, en lo que al poder legislativo se refiere, puede decirse tanto del monarca 
como del parlamento, cuya posición, en sus relaciones mutuas, debe caracterizarse, 
desde un punto de vista juiídico-formal, como absolutamente igual y coordinada. 
Na ocurre esto, sin embargo, en cuanto a las relaciones entre el monarca y los 
ministros, en lo que al poder ejecutivo se refiere. En efecto, mientras que el minis¬ 
tro se halla jurídicamente obligado a efectuar los actos correspondientes del poder 
ejecutivo, a dar realización a la voluntad del Estado, a los deberes de éste, el mo¬ 
narca no lo está, como no lo está tampoco, jurídicamente, a otorgar su sanción 
a las leyes votadas por el parlamento. 

Por consiguiente, si, a pesar de darse las condiciones establecidas por las normas 
jurídicas, queda sin realizar la voluntad del Estado, tal como en las normas jurídi¬ 
cas se proclama; si, por tanto, quedan incumplidos los correspondientes deberes 
del Estado, el responsable de ello será el ministro a cuya órbita de competencia, a 
cuyo círculo de atribuciones pertenezca k realización de la voluntad del Estado 
de que se trate. Más aún, aunque —en las normas jurídicas dejadas en blanco— se 
dejen al arbitrio de los órganos ejecutivos, no sólo el contenido, sino incluso las 
condiciones precisas de la voluntad del Estado que se trata de realizar, el arbitrio 
del ministro —^por oposición al del monarca— se hallará siempre limitado y deter¬ 
minado por los deberes propios de su cargo. A los actos propios del poder ejecutivo 
se halla obligado el ministro, y solamente él. 

Sin embargo, el ministro no puede cumplir este deber jurídico que le incumbe 
sin la cooperación del monarca. Consideradas desde el punto de vista del deber 
jurídico, las actividades del monarca con respecto a las de los ministros se presentan 
como una premisa, y solamente como una premisa o condición de los deberes jurí¬ 
dicos de éstos. Y es indiferente, para estos efectos, el que el acto del poder ejecu¬ 
tivo de que se trate responda a una iniciativa del monarca, se presente, desde el 
punto de vista material, como un acto de voluntad del monarca, al que el ministro 
se limita a dar su consentimiento en forma de refrendo, o que el acto de gobierno 
proceda materialmente del ministro, limitándose el monarca a ratificar la propuesta 
o iniciativa de é$ie. En la concepción de las actividades del monarca como condi- 
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ción previa para él cumplimiento de los deberes "dé órgano que’ incümben a los 
ministros se trasluce formalmente la combinación específica que el principio cons¬ 
titucional establece entre la irresponsabilidad del jefe del Estado y la responsa¬ 
bilidad de los supremos órganos del poder ejecutivo. 

Visto siempre el problema a través del ángulo puramente formal de la cons¬ 
trucción del deber jurídico, debemos considerar las funciones del monarca no 
simplemente como premisa condicionante de los deberes jurídicos de los ministros; 
como tal condición esas funciones se revelan y tienen necesariamente que revelarse 
ya en las normas jurídicas que obligan al Estado y cuya realización es deber ad¬ 
ministrativo de los ministros asegurar. Precisamente porque la realización de la 
voluntad del Estado, dentro de la órbita en que el monarca actúa, depende de las 
funciones del monarca, sin las cuales es imposible, y por cuanto que el monarca 
no aparece jurídicamente obligado a ejercer estas funciones, sólo podemos consi¬ 
derar éstas, jurídicamente una premisa o condición previa para el cumplimiento de 
los deberes jurídicos del Estado. La voluntad del Estado de obrar de un determi¬ 
nado modo, siempre y cuando que el monarca haya de intervenir necesariamente 
en su ejecución, se halla condicionada por el monarca o por las actividades espe¬ 
cíficas de éste. Las actividades del ministro, por el contrario, deben ser incluidas 
en la categoría de un deber jurídico independiente. Y sólo en cuanto que los 
deberes jurídicos del ministro tienden a realizar los deberes jurídicos del Estado 
condicionados por la función o la ‘voluntad’’ del monarca, puede decirse que los 
deberes jurídicos de los ministros se hallan también condicionados por las activi¬ 
dades de aquél. 

En estas condiciones -—es decir, siempre midiéndola por la pauta del deber 
jurídico—podemos afirmar que la posición dél monarca en lo tocante al poder 
ejecutivo no es otra que la que ocupa con respecto al poder legislativo: una pre¬ 
misa o condición previa para la función del Estado. En la medida en que la trabazón 
del aparato del Estado o del mecanismo jurídico se concibe como establecida por 
medio de deberes jurídicos, el monarca se halla al margen de ella, tanto en sus 
funciones legislativas como en sus funciones ejecutivas. Sólo desde juera puede 
poner en marcha este mecanismo o paralizarlo —si se admite la comparación—, 
pues sólo se trata, evidentemente, de un símil, cuya significación no debe exa¬ 
gerarse. 

Del mismo modo que, desde el punto de vista jurídico-formal, es falso y sólo 
tiene un sentido histórico-político el que el poder legislativo, la llamada "creación 
de la voluntad del Estado”, se atribuya en un plano primario simplemente a la 
persona del monarca, considerándose la función del parlamento como de carácter 
secundario, algo así como la "fijación del contenido de la voluntad”, es también 
falso y sólo tiene un sentido histórico-político el concebir la función dél poder 
ejecutivo, primordialmente, como función del monarca o, incluso, solamente como 
acto de voluntad del monarca, considerando la posición del ministro, por el contra¬ 
rio, en un segundo plano, como simplemente aprobatoria. 

Así como la fórmula de la publicación de la ley, por virtud de la cual aparece 
ésta exclusivamente como una orden del monarca, no tiene importancia en cuanto 
a la naturaleza jurídica de las relaciones entre el monarca y el parlamento, tam¬ 
poco el hecho de que el acto administrativo se manifiesta al exterior simplemente 
como una orden del monarca, a la que ha de añadirsCj para que surta efectos, el 
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refrendo del ministro^ puede influir en la construcción jurídico-formal de las rela¬ 
ciones entre el monarca y los ministros. En cuanto las actividades ejecutivas se 
conciben como un deber jurídico no sólo del Estado, sino también de los órganos, 
las relaciones de que se trata, consideradas dentro de la órbita del poder ejecutivo, 
son exactamente lo contrario, pues es el ministro y solamente él, nunca el mo¬ 
narca, quien se halla obligado a la realhación de la voluntad del Estado. Por lo 
demás, esta forma jurídica de la problemática relación corresponde a la práctica 
de la administración, de hecho, mejor que el ropaje puramente históríco-poUtico en 
que esta relación suele presentarse al exterior. En realidad, son solamente los 
ministros, en efecto, quienes encabezan la administración pública, quienes realizan 
las supremas funciones del poder ejecutivo, quienes emiten decretos y realizan los 
demás actos administrativos, sin que el monarca intervenga, prácticamente, más 
que cómo un factor aprobatorio, sancionador. Incluso por razones físicas, no es¬ 
taría éste en condiciones de sugerir, y mucho menos, de elaborar por sí mismo 
los actos de las diversas ramas de competencia que se presentan como el fruto de 
sus propias decisiones. En la práctica, es decir, en el plano material, es el mi¬ 
nistro quien gobierna, limitándose el monarca a refrendar, aunque la forma exter¬ 
na del acto administrativo revele im reparto de papeles ordenado a la inversa. 

Sería unilateral, por lo demás, considerar como exhaustiva esta caracterización 
de la posición del monarca dentro del poder ejecutivo como premisa o condición 
previa de las funciones del Estado, como condición de los deberes de la persona- 
Estado. Pues lo peculiar de este problema y lo que tantas dificultades plantea a 
la construcción formal es cabalmente lo contrario, a saber: el hecho de que la posi¬ 
ción del monarca presente, aquí un doble carácter, el hecho de que sus funciones 
se manifiesten, no sólo como premisa de las actividades del Estado conforme al 
deber, sino, al mismo tiempo, como estas actividades mismas, de que sus fimdones 
no sean solamente condición de un deber del Estado, sino que sean, a la vez, su 
cumplimiento, su realización. Sus actividades no legislativas son imputables a la 
persona-Estado. 

Ahora bien, ¿podemos considerar también al monarca, en este sentido, como 
órgano del Estado? A esta pregunta hay que dar una respuesta incondicionalmente 
afirmativa, siempre y cuando que consideremos como la única cualidad del órgano 
la imputabilidad de la fimción al Estado. En cambio, no podremos ver en el mo¬ 
narca un órgano del Estado si restringimos el concepto de órgano en el sentido 
de considerar como actos del órgano solamente las actividades obligatorias impu¬ 
tables al Estado.'* 

Sin embargo, la relación de órgano, considerada como la simple relación de 
imputación al Estado, no es, de por sí, una relación de deber ni una relación 
de derecho; no obstante, la naturaleza de órgano —es decir, la cualidad de impu¬ 
tabilidad el Estado— puede aparecer adherida a una relación de derecho o de 
deber. La concepción de la palabra "órgano” en un sentido amplio o en un sentido 
estricto constituye un problema puramente terminológico. Desde el punto de vista 


* Cfr., por ejemplo, Rehm, Allgemeine Staasslehre, Freiburg, 1893, pág. 170: "...Se 
llaman órganos def-Estado, en el sentido de que es deber jurídico suyo gestionar los asuntos 
del Estado, no en un interés egoísta, sino en interés de la cmnunidad estatal”. 
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de la construcción jurídica, lo importante es demostrar la existencia de una re¬ 
lación jurídica, de derecho o de deber. 

Que no existe semejante relación de deber, en lo que al monarca se refiere, ya 
lo hemos visto. Queda por ver si hay ra 2 ones para afirmar la existencia de un 
derecho subjetivo del monarca a ocupar su posición. 

Hasta ahora, el "derecho a la posición de órgano" ha sido rechazado, funda¬ 
mentalmente, con el argumento de que no es posible constrair un derecho a la 
propia conducta, no pudiendo tampoco admitirse un derecho que recaiga sobre 
un deber del Estado —que sólo podría corresponder a un llamado derecho del 
órgano a su posición—, por cuanto que este deber del Estado no podría ser otra 
cosa que un deber de abstención, siendo inconcebible el deber del Estado a tolerar 
las actividades del órgano, a no perturbar la actuación de éste, etcétera. Ahora 
bien, el doble carácter tan peculiar que la función del monarca presenta hace que 
precisamente con respecto al monarca, a diferencia de todos los demás órganos, 
sea posible constrair un derecho subjetivo de esta clase. 

En primer lugar, cabe establecer con respecto al monarca un deber positivo 
del Estado a una actuación de carácter positivo que no es posible demostrar con 
respecto a los demás órganos; y, en segundo lugar, la norma jurídica que obliga 
al Estado a esta acción positiva guarda con respecto al monarca, realmente, aquella 
especial relación que nos permite considerarla como un derecho subjetivo. 

En efecto, si enfocamos las actividades del monarca en cuanto representan la 
realización de la voluntad del Estado declarada en el orden jurídico, y tenemos 
en cuenta, además, el hecho de que en la persona del monarca, llamado a asegurar 
esa realización, se da la circunstancia de que, a diferencia de todos los demás 
órganos, esta persona se halla individualmente señalada en la Constitución (por el 
orden de sucesión al trono), se llega a la conclusión de que no es posible negar 
que el Estado se halla obligado, a través del orden jurídico, a llevar a cabo ciertas 
actividades por medio de la persona individualmente determinada del monarca, de 
que el Estado, a través de ciertas normas jurídicas, expresa su voluntad de actuar 
por medio del monarca, solo o en unión de otros órganos. El que esto envuelva la 
posibilidad de un derecho subjetivo del monarca en cuanto a este deber positivo 
del Estado de actuar por medio de él, y precisamente por medio de él, depende de 
que la norma jurídica que obliga al Estado a proceder así guarde con el monarca, 
de hecho, aquella especial relación por virtud de la cual esta norma jurídica o el 
deber jurídico del Estado por ella estatuido pueda ser considerado, en efecto, como 
un derecho subjetivo del monarca. 

Se presenta a nuestra consideración, aquí, la función del monarca en su doble 
significación, como premisa para la realización de los deberes jurídicos del Estado. 
La subjetivación de la norma jurídica en derecho subjetivo ha sido formulada en 
los términos de que una norma jurídica puede ser considerada como un "derecho 
mío" siempre y cuando que se ponga a mi disposición, siempre y cuando que la 
voluntad del Estado expresada en la norma jurídica dependa de mi, es decir, se halle 
condicionada por un acto de mi persona que se presente bajo la forma de "preten¬ 
sión o exigencia” proyectado sobre el deber que en la norma jurídica se estatuye. 

Pues bien, estas características se dan plenamente en la función del monarca, 
en cuanto condición de la voluntad declarada en el orden jurídico con respecto al 
poder ejecutivo. Por el hecho de que las actividades ejecutivas del Estado se hacen 
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depender de las funciones del monarca en cuanto premisa condicionante, las normas 
jurídicas en que se declara la voluntad del Estado con respecto al poder ejecutivo 
quedan puestas, de un modo eminente, a disposición del monarca mismo. Éste 
puede, a su libre arbitrio —^por lo menos, en parte, en aquello que entra, precisa¬ 
mente, dentro del círculo de sus atribuciones—, poner en acción o paralizar el 
orden jurídico, integrado por la normas de derecho. Al ejercer sus funciones 
específicas, el monarca no sólo sirve de realizador de las normas jurídicas, sino 
que, además, hace que entren en acción a través de él —del monarca— los deberes 
del Estado estatuidos en las normas jurídicas, hace valer la pretensión o exigen¬ 
cia de que estos deberes jurídicos del Estado se cumplan. 

Como sujeto de este derecho contra el Estado, el monarca es una persona, plan¬ 
teándose sólo el problema de saber cómo esta personalidad del monarca —siempre 
j cuando que nos inclinemos a concebirlo como órgano del Estado— puede po¬ 
nerse en consonancia con la personalidad del Estado mismo. 

La contradicción que parece envolver el hecho de que concibamos como perso¬ 
nalidad, desde el momento en que declaramos sujeto de deberes, al órgano del 
Estado, que con respecto a la persona-Estado es simplemente punto de transición 
j no punto de término del proceso de imputación, cuando, por otra parte, afir¬ 
mamos que el ser "personalidad” significa, precisamente, la cualidad de ser punto 
de término de la imputación, ha sido resuelta mediante la demostración de que la 
norma jurídica frente a la cual aparece el órgano como persona no es la misma 
que aquella que, como regla de imputación, nos lleva a la persona-Estado, pasando 
por el órgano. 

Pues bien, esta distinción es inaplicable precisamente a la persona del monarca, 
ya que aqui es la misma norma jurídica que obliga al Estado la que hace que la 
función del monarca se revele como actividad del Estado o de un órgano suyo 
y la que entra en consideración como derecho subjetivo del monarca. 

Lo que con respecto a los otros órganos puede desdoblarse en dos normas 
jurídicas separadas aparece fundido, con respecto al monarca, en una norma única, 
aunque la separación vuelve a cobrar relieve en la doble naturaleza de la función 
monárquica. En efecto, sólo en aquello en que la voluntad del monarca es realiza¬ 
ción de la voluntad del Estado, cumplimiento de los deberes de éste, puede ser 
el monarca considerado como órgano, y en cuanto que la función del monarca 
constituye una premisa obligada para las actividades del Estado, condición de la 
voluntad declarada en la norma jurídica y de los deberes jurídicos del Estado que 
en ella se estatuyen, podemos decir que guarda esta norma jurídica una relación 
subjetiva con el monarca, que el monarca es sujeto de derecho, titular de un dere¬ 
cho subjetivo. 



Capítulo XXX 


LA FUNCION DEL ORGANO Y LA REPRESENTACION 


Para poner fin a la teoría de la posición jurídica del órgano, debemos detenernos 
ahora a investigar si la función del órgano puede caracterizarse jurídicamente como 
representación o se trata, por el contrario, de dos instituciones jurídicas esencial¬ 
mente distintas, problema éste que viene planteándose reiteradamente en estos úl¬ 
timos tiempos. No cabe duda de que esta formulación del problema nos permitirá 
llegar hasta el fondo, hasta el tuétano mismo del concepto jurídico del órgano; de 
aquí que la construcción por nosotros preconizada cobre una claridad completa jr 
una plena significación en las páginas que siguen y con las que ponerpos fin a 
nuestras investigación^. 

El estado actual del problema en la doctrma moderna es, visto a primera vista, 
harto sorprendente. La concepción dominante, compartida casi por todos los au¬ 
tores, es, desde luego, la que establece una distinción de principio entre la función 
del órgano y la representación. Y los pocos que se manifiestan contrarios a. esta 
concepción proceden del campo de los romanistas y representan los puntos de vista 
de la llamada ciencia del derecho privado. Podemos considerar como el portavoz 
más importante de esta tendencia a Schlossmann.i Entre los teóricos del derecho- 
público y administrativo que no distinguen, en principio, entre la función del ór¬ 
gano y la representación, sino que ven en la primera una manifestación lespecial 
o modalidad de la segunda, podemos citar a Otto Mayer ® y a Rehm,® 

Esta relativa unanimidad de criterio, tan poco usual en nuestra doctrina, sería 
de por sí menos curiosa que plausible y nos brindaría un argumento hasta cierto 
punto importante a favor de la exactitud de la preconizada distinción entre lat 
función del órgano y la representación, si precisamente en este punto no se mani¬ 
festase otra coincidencia de aiterio en verdad extraordinaria y sorprendente entre 
los representantes de dos teorías que, por lo demás, fuera de este punto concreto, se 
combaten abierta y furiosamente; la teoría orgánica. y la teoría inorgánica de^ 
Estado. Y esta coincidencia tiene que antojársenos por fuerza más curiosa aún si 
paramos las mientes en que las dos teorías de que se trata se sitúan en dos puntos 
de vista directamente antagónicos en lo que se refiere a la teoría del órgano del 
Estado, sin duda algima fundamental en cuanto al problema que nos ocupa. En 
efecto, la ima, la teoría orgánica, atribuye al órgano del Estado personalidad jurí¬ 
dica, mientras que la otra, la inorgánica, niega incondicionalmente toda personali- 

1 "Oígan und Stellvertreter”, en Iherings Jahrhücher fSr die die.Dogmatik des bUrgerlichert’ 
Rechtes, serie II, yol. VIH, págs. 289 ss. 

2 Deutsches Verwaltungsrecht, t.' II, pág. 395, nota 2. 

3 Allgemeine Staatslehre, pág. 180. 
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dad jurídica de los órganos del Estado. Y aún se acrecienta más nuestra estrañeza 
si tenemos en cuenta que, por regla general, se reputa como característico de la 
distinción entre la función del órgano y la representación el hecho de que la re¬ 
presentación entraña una relación entre dos personas, mientras que la fxmción 
del órgano envuelve una persona solamente, ya que se trata de una relación que 
se mantiene dentro de los límites del organismo del Estado. 

Dice, por ejemplo, Laband: * "En la representación otorgada por poder se 
trata siempre de una relación jurídica entre dos sujetos de derecho, uno de los 
cuales actúa por el otro; los actos jurídicos del representante, aim siendo actos suyos, 
surten efectos jurídicos como si se tratara de actos del representado. En la repre¬ 
sentación correspondiente a la función del órgano, por el contrario, actúa la 
persona jurídica por si misma y directamente, sin que su órgano directivo aparezca 
frénte a terceros como un sujeto de derecho distinto de ella”. 

Y con estas palabras parecen coincidir las de Preuss® (representante caracteri¬ 
zado de la teoría orgánica), cuando dice "Aquí (es decir, en lo que se refiere 
a la función del órgano), el deredjo no tiene que regular las relaciones entre 
dos individuos extraños el uno al otro (como en la representación), sino que el 
problema que se le plantea es el de organizar la volimtad común de una persona 
colectiva.” 

Piensa uno, a primera vista, que sólo la teoría inorgánica del Estado debiera 
poder mantener en pie, realmente, la diferencia de que se trata, por ser ella la 
única que niega la personalidad del órgano como coexistente con la persona-Estado, 
al paso que la teoría orgánica, con su principio de la personalidad del órgano, 
admite desde el primer momento la posibilidad de dos sujetos de derecho, no 
podiendo, por tanto, sostener que la función del órgano no sea verdadera repre¬ 
sentación por el hecho de que en ella entra en acción una persona solamente. 

Sin embargo, es lo cierto que todo este problema de la distinción entre la re¬ 
presentación y la función del órgano procede del propio Gierke, lo que vale tanto 
como decir que surge precisamente en el terreno de la teoría orgánica del Estado, 
habiéndose limitado la teoría inorgánica a recibir el problema del campo de sus 
adversarios. Más aún, si nos fijamos bien en la cosa, tenemos que reconocer que, 
en realidad, sólo situándonos en el punto de vista de la teoría orgánica podemos 
afirmar, de modo consecuente, ima distinción entre la función del órgano y la 
representación. La absoluta carencia de personalidad del órgano, tal como la afirma 
la teoría inorgánica, es, en efecto, de todo punto insostenible a la vista de los 
deberes existentes del órgano o, como lo subraya Schlossmann,® con referencia 
a las relaciones jurídicas existentes entre el Estado y el órgano, principalmente las 
de carácter obligatorio; con lo cual se viene también a tierra la base para poder 
sostener que la función del órgano entraña la existencia de una persona solamente. 

Por tanto, para poder distinguir entre función de órgano y representación no 
hay que hacer hincapié tanto en el número de las personas que intervienen como 
en la combinación especifica que entre ellas media, en el tipo específico de relación 


* Arcbiv für civilistscbe Praxis, t. LXXIII, pigs. 187 s. 

® “Stellvertretung oder Organschaft? Bine Replik”, en Iberings JabrbScbcr für die 
Dogmatik des bSrgerlicben Recbtes, serie I, vol. VIII, pág. 445. 

« L. c., pág. 301. 
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jurídica que las une. La teoría orgánica, cuando hace resaltar la diferencia con 
respecto a la representación, se apoya, fundamentalmente, en la peculiar y espe¬ 
cial relación "orgánica” existente, según ella entre el órgano y el organismo, por 
virtud de la cual el órgano aparece como persona independiente y, al propio tiempo 
y sin embargo de ello, como parte del organismo. La construcción inorgánica no 
acusa, naturalmente, este aspecto. 

Preuss reprocha, con raaón, a esta segunda teoría el que, aceptando la termi¬ 
nología, rechace, sin embargo, la esencia de la teoría orgánica del Estado, el que 
sus representantes se sustraigan a la fuerza de la "lógica inmanente” cuando "operan, 
no sólo con la terminología y los conceptos de la teoría orgánica en general, sino 
también con la diferenciación de las relaciones organicistas con respecto a las re¬ 
laciones individualistas de la representación, pero sin someterse a la concepción 
fundamental y decisiva”Tiene toda la razón, este autor, cuando rfjjeta a SCHLOSS- 
MANN el que éste ataca a la teoría por el lado falso, al polemizar contra Laband,®^ 
ya que éste, como representante de la teoría inorgánica, no podía aplicar conse¬ 
cuentemente la distinción entre la función del órgano y la representación, nacida 
en el terreno de la concepción orgánica del Estado y que sólo puede llegar a ser 
comprendida colocándose en el punto de vista específico de esta concepción. 

Por consiguiente, si no queremos asentir a la distinción de que estamos tratan¬ 
do, debemos ir a buscar la teoría contraria allí donde ha surgido y bajo la forma 
específica que la teoría orgánica del Estado le ha impreso. 

He aquí cómo plantea Preuss el problema de que se trata: "Lo único que 
interesa saber es si la diferenciación de la persona del órgano con respecto a su 
organismo coincide, jurídicamente, con la diferencia entre la persona individual A 
y la persona individual B, extraña a ella, o se trata, por el contrario, de dos rela¬ 
ciones jurídicas conceptualraente heterogéneas”.® Partiendo de este planteamiento 
del problema y siempre en conexión con toda la concepción específicamente orgáni¬ 
ca del Estado, se llega a su resultado específico, según el cual la función del ór¬ 
gano y la representación deben considerarse como dos relaciones sustancialmente dis¬ 
tintas entre sí. La distinción entre la fundón del órgano y la representación se halla 
inseparablemente asodada a la posibilidad de que la concepción orgánica del Es¬ 
tado se mantenga en pie, viniéndose a tierra si ésta no puede sostenerse. 

Como es sabido, el pilar fimdamental de la teoría orgánica del Estado es la 
hipótesis de una voluntad colectiva de éste que forma una unidad psíquica reaí 
y en relación con la cual las voluntades psíquicas de los órganos deben ser consi¬ 
deradas como partes integrantes, como "partículas” de aquella voluntad unitaria. 
Partiendo de la "teoría según la cual las personas-miembros son, jurídicamente, 
parte integrante de la persona colectiva, puesto que la voluntad individual es parte 
integrante de la voluntad colectiva’^® no hay más remedio que considerar al ór¬ 
gano como "parte integrante” de la persona-Estado, ya que la voluntad del órgano 
es, así concebida, "parte integrante” de la del Estado. Y como, por el contrario, el 
representante no es, en modo alguno, "parte integrante” del representado y su 
voluntad —el punto de vista psíquico — conserva siempre su independencia 

t L. c., pág. 453. 

® L. c., pág. 431. 

® L. c., pág. 433. 

10 Preuss, /. c., págs. 447 s. 
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COQ respecto a la del representado, es lógico que Preuss caracterice en los siguien¬ 
tes términos la contraposición entre la función del órgano y la del representante: 

El acto y la declaración del representante son siempre, en realidad, un acto 
y una declaración solamente suyos, aunque engendren o .puedan engendrar efec¬ 
tos jurídicos directos o indirectos para el representado. Cuando no alcancen los 
efectos propios de la representación, pueden engendrar, eventualmente, efectos 
jurídicos en pro o en contra del agente o del declarante mismo, ya que, de 
suyo, estos actos pueden ser considerados tanto como actos del representante 
cuanto como actos del representado. Por el contrario, los actos y declaraciones 
•de la persona del órgano sólo son concebibles, jurídicahiente, siendo al mismo 
tiempo actos de la persona, del órgano y de la persona colectiva, pues la volun¬ 
tad del órgano es parte integrante de la voluntad colectiva jurídicamente orga¬ 
nizada, mientras que la voluntad individual del representante conserva en abso¬ 
luto su sustantividad con respecto a la voluntad individual del representado. 
Ambos fenómenos tienen de común el hecho perceptible por los sentidos y el 
■que ScHOSSMANN atribuye, pese a su evidencia misma, el valor decisivo de que 
el acto del representante sea, al igual que el de la persona del órgano, su propio 
acto. Pero, la diferencia y lo jurídicamente decisivo consiste en que el acto del 
representante no puede ser nunca, al mismo tiempo, el acto del representado; 
en que el acto de la persona del órgano tiene necesariamente que ser, al mismo 
tiempo, el acto del organismo mismo.. 

La única refutación posible de esta concepción sólo puede ir dirigida contra 
aquel punto en el que hay que situarse para considerar el. resultado como un coro¬ 
lario lógico consecuente. Nos referimos a la hipótesis de una voluntad colectiva 
psíquica y real, de la que es o se considera parte integrante la voluntad del ór¬ 
gano. Sólo en el caso de que la voluntad del órgano fuese realmente parte inte¬ 
grante de una voluntad colectiva real de la persona-Estado podría existir entre el 
Estado y el órgano aquella especial relación que Preuss afirtna y que se distingue 
sustancialmente de la relación entre el representante y el representado. 

La imposibilidad de fundamentar la persona-Estado sobre una voluntad psíquico- 
real de carácter colectivo ha sido demostrado ya en el libro .segundo de la presente 
•obra. Se puso allí de manifiesto —bastando con recordarlo .ahora— que no existe 
•una voluntad colectiva en sentido psíqujco-social, como ^strato unitario de la 
persona-Estado, no sólo porque, como reconoce PREUSS,. no existe "una prueba 
exacta de la existencia de una voluntad cplectiva'',^^ sino porque, en cambio, pue¬ 
de demostrarse positivamente que faltan 1 m premisas parí la existencia de una 
volmitad colectiva psíquico-real del Estado; y no sólo faltan, sino que tienen ne¬ 
cesariamente, que faltar, ya que por voluntad del Estado hay que entender algo 
completamente distinto de un hedió psíquico-real. Los detalles acerca de esto han 
•sido expuestos en el citado libro segundo de nuestras invéstigadones. 

Allí ha quedado expuesto también a , fondo que, aunque en realidad se diese 
•en el Estado lo que la psicología social llama una voluntad colectiva, no podría 
■verse en ella, precisamente en el sentido de la psicología' social, una "voluntad” 
•sustantiva y propia, sino simplemente la expresión del hecho de la coincidencia 


L, c., pág. 445. 

12 i. p¿g. 4i4. 
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intrínseca y en una determinada dirección de una mayoría de voluntades indivi¬ 
duales. Si, como afirman los organicistas, la voluntad psíquica és el substrato de la 
personalidad, habrá que llegar a la conclusión de que sólo existen personalidades 
individuales, y no una personalidad colectiva. El término de "personalidad colecti¬ 
va” designa algo sustancialmente distinto de la "persona", a saber: una simple 
relación entre personas, el hecho de que una pluralidad de personas individuales 
comptóen la misma dirección de la voluntad. 

Es evidente que no podríamos considerar como un solo "soldado” o como un 
"soldado colectivo” a una columna de soldados que marcha en la misma dirección, 
uniformados del mismo modo y bajo im mando común. Y, aunque así los desig¬ 
násemos, nunca serían lo mismo la persona individual y la colectiva en cuanto a 
la esencia de la cosa; lo sería, únicamente en cuanto al nombre, abandonándose con 
ello, de hecho, el postulado de la unidad del concepto de la personalidad, pre¬ 
conizado por los representantes de la teoría orgánica del Estado.^ 

Sólo la extraña sugestión que el término de "voluntad colectiva” ejerce, lleván¬ 
donos a presumir detrás de ella la existencia de algo por el estilo, de una "volun¬ 
tad” (y no simplemente^'vromo en realidad es, una relación de voluntades), explica 
la errónea concesión que nos hacen considerar la voluntad del órgano como una 
"partícula de voluntad”, como parte integrante de una "voluntad” más extensa, 
pero esencialmente igual, y la persona del órgano como parte integrante de una 
persona colectiva. 

Pero, la voluntad del órgano no es, ni puede ser, "parte integrante” de la 
voluntad del Estado, sino, a lo sumo, una de muchas voluntades individuales coin¬ 
cidentes, por la cual el acto del órgano no pu^ ser tapipoco un acto del 
Estado, ya que la persona del órgano no es "parte integrante de la persona-Estado”. 

Predsamente desde el punto de vista de un criterio proyectado sobre el hecho 
psíquico-real de una voluntad colectiva (que es, por esencia, una voluntad psico- 
lógico-material, y no una voluntad jurídico-formal); es decir, precisamente des¬ 
de el punto de vista de la teoría orgánica del Estado, hay que llegar a la conclu¬ 
sión de que un acto de voluntad que no sea, al mismo tiempo, el acto de voluntad 
de todas las voluntades individuales que formen la voluntad colectiva, dicho en 
otras palabras, un acto de voluntad que no encuadre los actos de voluntad intrín¬ 
secamente iguales de todas las demás personas pertenecientes a la colectividad, ao 
será nunca un acto de la persona que represente la veduntad colectiva, pmSi 
voluntad colectiva o común sólo existe en cuanto que sea posible registrar, «li 
hedió, una coincidencia de las voluntades individuales. El acto de voluptad del 
órgano aparece totalmente aislado dentro del conjunto de los órganos qufe, según 
la concepción orgánica, forman el Estado, no tiende, por su contenido, al mismo 
objetivo que el conjunto de los demás órganos, se discurre en un proceso de actos 
de voluntad paralelos que puedan considerarse, en el sentido de la psicología so¬ 
cial, como una voluntad colectiva o común. 

Por tanto, cuando el acto del órgano se considera, jurídicamente, como acto del 
Estado, se emite, por tanto, un juicio no basado en aquella relación entre las volun¬ 
tades individuales de los órganos que pueda considerarse como voluntad colectiva 
en el sentido que queda caracterizado, ya que esa relación entre las voluntades 


C/r. Preuss, i . c., págs. 433 s. 
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individuales de los órganos no existe en realidad, sino fundado, como más arriba 
ha sido expuesto, sobre laa normas del orden jurídico que establecen las reglas de 
imputación con base en las cuales ciertos actos humanos son imputables, no al 
sujeto físico agente, sino a un punto común que nos imaginamos situado de¬ 
trás de él. 

Y si queremos calificar al orden jurídico de organización, no hay razón para 
considerar los actos de los órganos, al modo de Preuss, entre otros, como actos 
del Estado porque la voluntad del órgano sea parte integrante de la "voluntad 
colectiva organizada”,sino porque la organización unitaria existente hace nece¬ 
saria la hipótesis de una voluntad unitaria colectiva o común, claro está que no 
en un sentido psicológico-social, sino en el sentido de un punto común de impu¬ 
tación. 

No se da, en efecto, primeramente una voluntad del Estado y en segundo lu¬ 
gar una organización de ella, sino que lo que Uamamos voluntad del Estado no es 
sino la expresión de la unidad del orden jurídico considerado como organización es, 
expresado en términos figurados, el punto común y unitario de imputación para 
los actos de los órganos. Constituye un círculo vicioso hablar, con Gierke y 
Preuss, de una voluntad colectiva con la que, al parecer, se encuentra ya al nacer 
el orden jurídico y que el orden jurídico es, al mismo tiempo, el llamado a orga- 
ganizar, cuando el único punto de apoyo para poder inferir la existencia de una 
voluntad colectiva es la "organización”, es decir, el orden jurídico mismo. 

Pero, aun prescindiendo del falso concepto de la voluntad sobre el que se cons¬ 
truye la teoría orgánica del Estado, hay que considerar también insostenible la 
construcción específica que esta teoría da de la posición jurídica del órgano del Es¬ 
tado en relación con la persona-Estado y, por tanto, indirectamente, la diferencia 
entre la función del órgano y la representación que de la naturaleza de esta relación 
se deduce, porque la construcción de que se trata adolece de una contradicción que 
la teoría en cuestión no ha logrado despejar, a pesar de los esfuerzos hechos por 
ella para conseguirlo. 

No puede por menos de sorprendemos el que Preuss, en su planteamiento del 
problema de la función del órgano y la representación, tal como ha sido señalado 
más arriba, parta de la "diferenciación” de la persona del órgano con respecto a 
su "organismo”, para arribar, por último, a la solución del problema en el sentido 
de una identificación del organismo y el órgano, al formular, como resultado de 
sus investigaciones, la diferencia entre la representación y la función del órgano 
en los siguientes términos: "El derecho no tiene por qué regular, aquí, la rela¬ 
ción entre dos individuos que se enfrentan el uno con el otro, sino que su misión 
consiste en organizar la voluntad común de una persona colectiva." 

Es incomprensible, por mucha que sea la buena voluntad que en ello se ponga, 
lo que dice Preuss . de que "la persona colectiva no es un tercer término, separa¬ 
ble de sus partes”,!® de que la persona del órgano es, jurídicamente, una parte 
integrante orgánica de la persona colectiva, de que sus derechos y deberes no pue¬ 
den, én modo alguno, desdoblarse de los de ésta,!® luego separar los órganos 


!* L, c., pig. 443. 
!5 L. c., pág. 453. 
!® L. c., pág. 434. 
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del todo como personas propias e independientes, reconocer la existencia de deberes 
jurídicos y derechos subjetivos del órgano frente al organismo y asentir a la polé¬ 
mica de ScHLOSSMANN contra la terminología pseudoorganicista de la construcción 
de Laband, Jellinek y otros precisamente en el sentido de reconocer necesaria la 
hipótesis de una personalidad propia y sustantiva del órgano frente id organismo 
por razón de la existencia de deberes jurídicos y derechos subjetivos ratre ambos.^*^ 
Por fuerza tiene que resultar misterioso el que el órgano mismo pueda ser persona, 
desde el punto de vista de quienes ven en su voluntad simplemente una parte 
integrante de 4a voluntad colectiva del organismo y sostienen que el substracto de 
la personalidad hay que buscarlo precisamente en la voluntad psíquica. 

Para la pregunta de cómo pueden resolverse estas contradicciones, la teoría or¬ 
gánica del Estado sólo tiene una respuesta: la de que esta relación específica entre 
el organismo y el órgano es una relación "orgánica”. Y Preuss rechaza todas las 
objeciones de este tipo con la siguiente explicación: "Quien no sea capaz de re¬ 
presentarse esta idea fundamental de la unidad en la pluralidad jamás llegará a com¬ 
prender en su esencia la teoría orgánica y recelará siempre de ella como de un 
pretendido juego de analogías. Pero, quien así piense tendrá que renunciar a com¬ 
prender todo lo relacionado con la vida orgánica, ya que eso y no otra cosa, es 
decir, la unidad en la pluralidad,yCMstituye precisamente lá característica del con¬ 
cepto genérico organismo.” 

Sin embargo, la concepción de los organismos físicos no opone a la compren¬ 
sión lógica, ni mucho menos, las mismas dificultades que la concepción de los 
organismos sociales, los cuales, según Preuss, no deben ser considerados como 
simples analogías, sino como formaciones que integran, al lado de éstas, la segunda 
especie de un género común. A nadie se le ocurrirá, tratándose de un organismo 
físico, concebir el órgano, no como parte integrante del organismo simplemente, 
sino como una unidad independiente y con existencia propia. .5er -órgano de un 
todo significa, única y exclusivamente, esiar unido específicamente a él, ser un me¬ 
dio para el todo en cuanto fin, y no un fin en sí. Concebido en el sentido del 
concepto de órgano de la teoría orgánica del Estado, inspirado por entero en el con¬ 
cepto de las ciencias naturales, y para la que los organismos físicos y sociales 
no son más que dos especies distintas del mismo género, el órgano del Estado 
deja de ser verdadero órgano en el momento mismo en que se presente la necesidad 
de considerarlo, jurídicamente, como un fin último o un fip en sí, es decir, como 
sujeto de deberes y derechos que no son deberes y derechos del organismo, puesto 
que se dirigen contra éste, desde el momento en que responden a relaciones exis¬ 
tentes entre el órgano y el Estado. 

Cómo puede resolverse el problema de ver en el órgano un sujeto de deberes 
y derechos dotado de personalidad jurídica propia, o, dicho en otras palabras, 
el punto final de un proceso de imputación jurídica, y, al mismo tiempo, un simple 
punto de tránsito de la imputación carente de personalidad, es cabalmente lo que 
nosotros hemos intentado poner de manifiesto, procurando no caer en el error de 
buscar las dos cualidades del órgano en la misma relación en la que, necesaria¬ 
mente, tienen que excluirse la una a la otra; la cualidad del órgano en cuanto 


L. c., píg. 449. 
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punto final y su cualidad como punto de tránsito simplemente del proceso de impu¬ 
tación, han sido descubiertas por nosotros en las dos relaciones, completamente in¬ 
dependientes la lUia de la otra, en las que el órgano se halla situado con respecto 
a dos grupos totalmente distintos de normas jurídicas. 

£1 hecho de que la teoría orgánica del Estádo, aun afirmando la personalidad 
del órgano frente a la persona del Estado y la consiguiente existencia de dos sujetos 
jurídicos, sostenga, sin embargo, ima diferencia sustancial entre la función del 
órgano y la representación, a pesar de que ésta media también entre dos sujetos 
de derecho distintos; este hecho, se explica, en última instancia, por la circunstancia, 
precisamente, de que la teoría a que nos referimos concibe como distinta, en ambos 
casos, la relación que media entre los dos sujetos. 

Para la teoría orgánica —dice Preus —la relación jurídica entre la perso¬ 
na colectiva y la persona del órgano que de ella forma parte es la de dos vo¬ 
luntades desiguales: la voluntad dél órgano aparece subordinada a la voluntad 
colectiva; es una relación de poder la que entre ellas existe. La relación jurí¬ 
dica individualista entre el representante y la persona individual representada 
es, por el contrario, la relación entre dos voluntades iguales, pues en ella la 
voluntad del repres^tante aparece coordinada con la del representado. 

De este modo, pierde su carácter unitario la construcción de conjunto de la 
teoría orgánica, al levantar una barrera entre la coordinación jurídica de los sujetos, 
por una parte, y por otra su relación jurídica de subordinación. No discurre ya 
—para decirlo metafóricamente— en un solo plano, se ve obligada a recurrir, por 
decirlo así, a una nueva dimensión, a un segundo plano auxiliar, tangente con el pri¬ 
mero. En efecto, mientras que con arreglo al postulado del concepto unitario de la 
persona todas las personas deben aparecer coordinadas entre sí, puesto que es la mis- 
ma relación con el orden jurídico la que Ies confiere el carácter de persona, según 
la teoría orgánica aparece abandonado el postulado de la unidad, desde el momento 
en que la persona del Estado se concibe como colocada en un plano superior sobre 
la persona del órgano. 

Si, además, tenemos en cuenta que, según la noción usual del llamado derecho 
"público”, aceptada por la teoría orgánica y que, en el fondo, sólo puede mantener¬ 
se de un modo consecuente con base en esta teoría, hay que concebir también la 
relación del Estado con respecto a los otros sujetos como una relación jurídica de 
supremacía y ,además, naturalmente, como una relación distinta de la que une al 
Estado con las perscwias de sus órganos, se abre para la construcción de conjunto, 
al lado de los dos señalados, en tercer plano o una tercera orientación. Este método 
jurídico opera, en efecto, con tres categorías de personas totalmente distintas desde 
el punto de vista jurídico, a saber: las personas de los súbditos coordinadas entre 
sí, la persona-Estado, colocada por encima de ellos y, por último, las personas de 
los órganos, subordinados también a la del Estado, aunque en otra dirección. 

Tan pronto como la crítica se vuelva precisamente contra este tipo de construc¬ 
ción, deja de ser una critica inmanente. Y cuando nosotros oponemos a esta cons¬ 
trucción en tres o cuatro planos la construcción en un solo plano, lo hacemos plena¬ 
mente conscientes del hecho de que la exactitud del punto de vista por nosotros 

19 L. c., pág. 469. 
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defendido no es susceptible de ser probado en absoluto, 'fa. que la pugna que en 
este punto se manifiesta radica, en última instancia, xn diferencias que afectan a 
la concepción general del mundo. 

Contra la posibilidad o la admisibilidad de construir una relación jurídica de 
supremacía o subordinación y en pro del axioma, por nosotros mantenido, de que 
iambién el Estado debe, en cuanto persona, aparecer en un plano jurídico de coor¬ 
dinación con las demás personas, sólo cabe recurrir a la afirmación de que las 
construcciones puramente formales de los juristas no pueden ser consideradas como 
medio de expresión ni de las relaciones políticas ni de las relaciones económicas, 
que son siempre, a diferencia de las juriacas, relaciones psicológicas de poder; es 
decir, de que las relaciones de supremacía y subordinación realm'ente existentes y 
que no es posible negar, los elementos reales de poder, no encuentran cabida en los 
conceptos del derecho, los cuales para nada los toman en cuenta, como llamados 
factores "de hecho” que son, y no factores jurídicos. 

Sólo cabe señá^ por lo demás, que los factores de la fuerza y el poder, en 
cuanto factores psíquicos, sólo pueden existir en las relaciones entre hombres, pero 
no entre creaciones de la construcción jurídica, como son las personas; y que, en 
particular, el Estado, que no es otra cosa que un punto común de imputación, 
no puede ser considerado como exponente de funciones psíquicas, como factor de 
fuerza o de poder. 

El Estado sólo puede ser concebido, como es lógico, jurídicamente. Pues sólo 
desde el punto de vista del derecho tiene el concepto "Estado” este sentido. Si es 
posible, desde el punto de vista sociológico, arrancar Iambién un sentido al término 
"Estado”, al lado de la sociedad, cabtá tambife atribuir al Estado de la socio¬ 
logía todas aquellas cualidades que desde su punto de vista afirma el deredio 
"público" actual: las cualidades de fuerza y poder, de señorío y supremacía. Al 
punto de vista sociológico-sustancial, que es un punto de vista sociológico-social, 
son asequibles, en efecto, todos aquellos elementos que, en cuanto hechos de fuerza 
y de poder, se traducen en relaciones de supremacía y señorío en la realidad psíqui¬ 
ca y física del mundo del ser. Pero, desde el punto de vista jurídico, no hay un 
plano superior y otro inferior; la construcción jurídica formal tiene necesariamente 
que renunciar, por decirlo así, a una tercera dimensión: es una construcción plana o, 
para expresarlo con la imagen de que más arriba nos hemos valido, discurre en un 
solo plano. 

El hecho de que rechacemos la hipótesis de relaciones jurídicas de supremacía 
y subordinación al lado de las relaciones de coordinadón obedece también a razo¬ 
nes de economía conceptual, al interés de la cohesión y de la mayor sencillez posible 
en la constmcción de conjunto. 

Pero, el construir relaciones jurídicas específicas de señorío no sólo es una ope¬ 
ración superfina, desde el momento en que podemos arreglamos con el simple con¬ 
cepto de la relación jurídica, sino que, además, ha demostrado ser prácticamente 
imposible. Será en vano, en efecto, que formulemos a la teoría dominante del dere¬ 
cho público la pregunta de en qué se distinguen, jurídicamente, las íelaciones de 
derecho características como relaciones de señorío de las demás. Es evidente que 
tampoco estas relaciones "jurídicas” clasificadas como de supremacía o señorío 
pueden consistir en otra cosa que en deberes jurídicos y derechos subjetivos sobre 
personas. Y el intento de establecer distinciones dentro de estos conceptos sería de 
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todo punto incompatible con su unidad absoluta, como postulado fundamental 
de toda construcción jurídica. 

Suele oponerse a esta concepción por nosotros mantenida el reproche de que 
responde, unilateralmente, a los puntos de vista del derecho privado. Pero, este re¬ 
proche podemos aceptarlo tranquilamente, siempre y cuando que la otra parte reco¬ 
nozca la necesidad de establecer conceptos jiuídicos fundamentales que abarquen 
de un modo unitario todo el campo del derecho, pues esta concesión priva de base 
a aquella impugnación que se nos opone. 

En efecto, la distinción entre el derecho público y el derecho privado resulta 
especialmente inadmisible cuando pretende tener el sentido de que la formación de 
los conceptos del derecho privado se ajuste a otro método que los del derecho 
público, en la creencia de que estos últimos encierran o dd>en encerrar elementos 
ajenos a los del derecho privado. 

Si la constmcción jurídica de la relación de trabajo no tiene por qué tener en 
cuenta el factor de superación económica, la relación efectiva de superioridad y su¬ 
bordinación existente entre el patrono y el obrero, si estos factores económicos 
de poder que realmente existen no se traslucen para nada en los conceptos jurídicos 
correspondientes, no es, en modo alguno, porque se trate de relaciones propias del 
derecho privado, sino sencillamente porque la constmcción jurídica no puede, por 
su propia naturaleza, captar esta clase de elementos. 

Y la constmcción de los conceptos jurídicos no puede ni debe cambiar tampoco 
de esencia con respecto a esas relaciones que se engloban bajo el nombre de derecho 
público, por el hecho de que en ellas aparezca la persona-Estado. La constmcción 
jurídica no puede ni debe, en modo alguno, esforzarse en captar los elementos 
políticos de poder que se esconden detrás de estas relaciones o forman su contenido, 
por la misma razón por la que no puede, en el campo del derecho privado, captar 
los factores de orden económico. 

Es sencillamente incomprensible por qué ha de ser precisamente la constmcción 
del derecho privado la que se imponga, con respecto a los hechos, con carácter 
exclusivo, una restricción que es, para la imagen de conjunto de aquel fenómeno 
de que el derecho es la simple forma, no menos esencial que la que se cree deber 
acoger en los conceptos del derecho público. La teoría del derecho público, al es¬ 
forzarse en encontrar expresión jurídica a las relaciones estatales de poder, pisa ya 
con un pie en el terreno de la política y la sociología. La diferenciación, hoy usual, 
entre el método del derecho privado y el del derecho público es tan sustancial, tan 
de principio, que nada justifica ya el que ambos se engloben en un concepto unita¬ 
rio del derecho. Nada tienen entre sí de común, razón por la cual sólo puede 
darse el nombre de "derecho” al uno o al otro, pero no a los dos juntos. Sin em¬ 
bargo, las relaciones pretendidamente jurídicas de supremacía o subordinación que, 
según se nos dice, caracterizan el derecho público y lo distinguen del derecho 
privado desaparecen ante la conciencia de lo que es principio fundamental en toda 
constmcción del derecho del Estado: comprender jurídicamente el Estado significa 
contraponerlo, en cuanto persona, al orden jurídico del mismo modo que se hace 
con los demás sujetos del derecho, equiparándolo, por tanto, a éstos, situándolos en 
el mismo plano que a ellos. 

Lo cuál entraña, sJ mismo tiempo, la idea de que toda cualificación jurídica re¬ 
side, única y exclusivamente, en la relación específica con el orden jurídico. 
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Llega, con ello, nuestra investigación al punto final de importancia en el pro¬ 
blema de "la función del órgano y la representación”. La teoría orgánica del Estado 
cifra su distinción entre la función del órgano y la representación en la diferencia 
de la relación entre los sujetos: según ella, en un caso las personas aparecen situadas 
en un plano de supremacía y subordinación, en el-otro caso, en un plano de coor¬ 
dinación. Es decir, esta teoría considera la relación jurídica como una relación entre 
los sujetos. Sin embargo, el empeño de distinguir entre las dos relaciones jurídicas 
de que se trata con base en el criterio de diferenciar la relación entre los dos su¬ 
jetos no puede ser aceptado, sencillamente, porque la relación jurídica no es una 
relación entre dos sujetos, sino la relación con el orden jurídico. La relación jurídi¬ 
ca es una de dos cosas: derecho subjetivo o deber subjetivo y, en cualquiera de los 
dos casos, la relación del sujeto con la norma jurídica. 

El concepto de la relación jurídica ha sido tratado por la teoría del mismo modo 
que los conceptos jurídicos del derecho subjetivo y el deber subjetivo. Así como 
se ha concebido el deber jurídico como la vinculación de la voluntad garantizada 
por el derecho objetivo y el derecho objetivo como el interés protegido por el 
derecho objetivo o la voluntad reconocida por éste, incorporando con ello, en am¬ 
bos casos, un elemento material al concepto del derecho y combinando este elemento 
con el formal (es decir, con la relación con el orden jurídico), así también se ha 
definido como relaciones jurídicas las relaciones "naturales” que se dan entre los 
hombres antes del orden jurídico e incluso al margen de él, es decir, las relaciones 
económicas o políticas que el orden jurídico se limita a regular. Se. ve en las rela¬ 
ciones jurídicas, lo mismo que en los deberes y derechos subjetivos, un elemento 
sustancial al que el orden jurídico le imprime su sello y su forma. 

No hay para qué entrar aquí a polemizar de un modo especial contra este con¬ 
cepto de la relación jurídica, pues en esta polémica no podríamos hacer más que 
repetir los argumentos metodológicos que han sido expuestos ya al hacer la critica 
de los conceptos jurídicos del derecho y el deber subjetivos y que descansan sobre 
lo que es el principio fundamental de toda construcción jurídica, a saber; la tesis 
de que el derecho en sentido objetivo, al igual que el derecho subjetivo, es sim¬ 
plemente forma y no contenido, la protección y no lo protegido, la ordenación y 
no lo ordenado. 

De aquí que la relación jurídica no pueda ni deba concebirse como una relación 
regulada por el derecho, no como aquella relación "natural”, puramente material 
entre hombres, regulada por el derecho, pero independiente del orden jurídico y 
posible al margen de éste, sino pura y exclusivamente como aquella relación formal 
que el orden jurídico crea y que no existe sin él: la relación jurídica es, sencilla- 
mente, la relación del derecho, es decir, del orden jurídico con el sujeto. Nuestros 
derechos existen con respecto al orden jurídico, sólo con respecto a él existen nues- 
ttos deberes, que son, unos y otros, los deberes y los derechos, los que forman e 
iMcgran la relación jurídica y a los que ésta se reduce. 

No pueden, en modo alguno, existir relaciones entre sujetos de derecho, es 
decir, entre personas, sino solamente entre hombres, ya que sólo se es sujeto de dere- 
mcho o persona en relación con el orden jurídico. Y, desde el punto de vista 
jurídico, no existe tampoco una relación directa entre el titular de un derecho sub- 
j e ü vD y aquel sobre cuyo deber recae este derecho. Pues entre ambos se halla el 
onkn jurídico o la norma jurídica común, que se manifiesta con respecto al uno 
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como su deber y con respecto al otro como su derecho, sirviendo así ác mediadora 
para la relación entre ainbos. El hecho de que la prestación del deudor, por ejem¬ 
plo, haya de hacerse efectiva, de un modo material, por el sujeto obligado al titular 
del derecho o acreedor, de que uno de los dos sujetos se halle interesado en que el 
otro obre con arreglo a su deber, circunstancia que, evidentemente, se presta para 
establecer una relación m^erial directa entre ambos, carece de toda significación en 
cuanto a la construcción formal. 

He aquí por qué, cuando se trata de enjuiciar las tebdones de la función de 
órgano y de la representación, sólo hay que fijarse en lo que tiene relevancia ju¬ 
rídica, es decir, en la relación formal con el orden jurídico, y no en la relación 
material entre los sujetos, es decir, entre el Estado y el órgano, en un caso, y entre 
el representante y el representado en el otro. Considerado el problema desde este 
punto de vista, llegamos a la conclusión de que existe una coincidencia perfecta 
entre los dos fenómenos, entre la función del órgano y la representación. 

Las relaciones entre el órgano del Estado y el orden jurídico han sido anali¬ 
zadas por nosotros partiendo de la distinción entre dos clases de normas jurídicas: 
las que obligan al Estado a una' determinada conducta y que el órgano viene lla¬ 
mado a realizar, y las que obligan al órgano (o, en casos excepcionales, como en 
el del monarca, lo autorizan) a ejecutar las normas jurídicas de la primera clase. Y 
asi, vimos, que en relación con las normas jurídicas de la segunda clase el órgano 
es, en cuanto punto final del proceso de imputación jurídica, en cuanto sujeto de 
deberes (y en su caso, de derechos), persona, mientras que, considerado en rela¬ 
ción con las normas jurídicas de la primera clase (por él realizadas) aparece sola¬ 
mente como punto de tránsito de la imputación jurídica, careciendo, por tanto, 
de personalidad. 

No es distinta la situación que la representación nos ofrece. También en ella 
hay que distinguir nítidamente entre las normas jurídicas que obligan y confieren 
derechos al representado (y con respecto a las cuales aparece éste como sujeto de 
derecho) y aquellas que le obligan o confieren derechos en relación con sus acti¬ 
vidades especificas, es decir, con la representación misma. Para lo referente a esta 
última clase de normas jurídicas, el representante es sujeto de deberes o de dere¬ 
chos, es decir, persona, ni más ni menos que lo es el órgano con respecto a las 
normas jurídicas en las que sus deberes (o bien sus derechos) de órganos se esta¬ 
tuyen. En cambio, con respecto a aquellas otras normas jurídicas que estatuyen los 
derechos y los deberes jurídicos del representado y cuyo cumplimiento o efectivi¬ 
dad constituye un deber jurídico de éste o en su caso, representa para él im de¬ 
recho subjetivo (confiriéndole una pretensión o exigencia, por cuanto que se le 
autoriza para cumplir o hacer valer los deberes o los derechos del representado), 
con respecto a estas normas jurídicas, el representante es, simplemente, un punto 
de tránsito del proceso jurídico de imputación, carente por tanto de personalidad, 
exactamente lo mismo que ocurre con el órgano en lo tocante a las normas jurídicas 
en que se estatuyen deberes para el Estado y que él es el llamado a realizar. 

Precisamente por no ser la personalidad jurídica una cualidad esencial innata, 
inmanente el hombre en cuanto tal, sino, por el contrario, una realidad cifrada en 
una relación específica con el orden jurídico, es decir, con las normas jurídicas 
vigíatíes, tenemos que un hombre no es "persona” en cuanto tal o bajo cualesquiera 
c¡rcunstancia^ y en todos los sentidos, sino solamente con respecto a normas jurí- 
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dicas determinadas, concretamente aquellas que abiten para él esa posibilidad es¬ 
pecífica de subjetivación que permite considerar a estas normas jurídicas específicas 
como su derecho o su deber. 

Naturalmente, no todo el orden jurídico guarda esta relación de subjetivación 
con cada individuo, y esto establece la posibilidad de que alguien aparezca con 
respecto a una norma jurídica como persona, mientras que en relación con otra norma 
distinta no revela esta cualidad. Que el representante, por ejemplo, en relación 
con aquellas normas jurídicas que viene llamado a cumplir o hacer efectivas como 
representante (y que estatuyen deberes o derechos del representado), no sea más 
que un punto intermedio y no im punto final del proceso jurídico de imputación, 
es decir, no aparezca como persona, se revela cabalmente eh el hecho de que el 
acto en cuestión del representante no sea considerado jurídicamente, como un acto 
suyo, sino como un acto del representado, es decir, se imputa al representado, y 
no al representante. El abogado que, en virtud de un poder, presenta el escrito de 
demanda por su cliente, no hace valer un derecho suyo, sino que es el poderdante 
quien lo hace efectivo por medio de él, del mismo modo que el banco que, hace 
un pago por mandato de uno de sus depositantes, no cumple una deuda propia con 
respecto al destinatario del pago, sino que quien lo hace es el mandante a través 
de él. La imputación se opera, en estos casos, con base en el principio de impu¬ 
tación contenido en el orden jurídico y por virtud del cual, en determinadas cir¬ 
cunstancias (cuando medie un poder o se den los requisitos de la representación 
íegal), ciertas personas sé hallan autorizadas para obrar en nombre y por cuenta 
de otras, de tal modo que los actos de aquéllos (es decir, de los representantes) son 
imputables a éstos (a los representados). 

Es evidente que el representante no es el sujeto del deber que cumple por el re¬ 
presentado, ya que no es aplicable a él la norma jurídica correspondiente, no guar¬ 
dando con respecto a él, por tanto, aquella especial relación que permite considerarla 
como un deber suyo. Pero sí es el representante sujeto de aquel deber, que le vincu¬ 
la al cumplimiento del primero, como lo es, por ejemplo, el tutor que administra 
los bienes del pupilo y viene, en calidad de tal, llamado a cumplir las obigaciones 
de éste. Y, del mismo modo, es evidente que el representante no puede ser sujeto de 
aquel derecho que hace efectivo en nombre y por cuenta del representado, pues no 
guarda con la norma jurídica en que este derecho se estatuye, en modo alguno, 
aquella relación específica por virtud de la cual este derecho puede ser conside¬ 
rado como un derecho suyo, desde el momento en que no puede disponer de la 
norma jurídica en cuestión para su persona. Necesita, para ello, hallarse asistido 
por un poder o que se den otros requisitos por virtud de los cuales el hecho de 
disponer de la norma jurídica no se considera ya como un acto suyo propio (como 
un acto del representante), sino que aparece jurídicamente cualificado cwno un 
acto del representado. 

Y lo que vale para los derechos y las obligaciones ya constituidos los únicos 
que de un modo directo son decisivos en cuanto al problema de la personalidad, 
puede aplicarse también, por analogía, a los hechos, que sólo indirectamente in¬ 
teresan, de los derechos y las obligaciones en proceso de gestación, es decir, a la 
adtpiiskión y a la pérdida de los derechos y los deberes (como premisas que son 
fan la existencia de los derechos y las obligaciones en su estado actual). 
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Es sencillamente falsa la afirmación que hace Preuss^ de que la diferencia 
esencial entre el órgano y el representante consiste en que el acto del representante 
no puede ser nunca, al mismo tiempo, acto del representado, mientras que el acto 
del órgano tiene necesariamente que ser, simultáneamente, un acto del organismo del 
que forma parte. El acto del órgano rige como acto del organismo exactamente en 
el mismo sentido en que el acto del representante se considera como acto del re¬ 
presentado, a saber; en el sentido de la imputación jurídica. 

Desde el punto de vista físico o psíquico, es decir, desde el punto de vista de 
la consideración causal del mundo del ser, en ambos casos se trata de un acto 
del órgano o del representante, y nada más que de esto.*^ Sólo desde el punto de 
vista físico o psicológico, proyectado sobre el mundo del ser, es el acto del repre¬ 
sentante pura y exclusivamente un acto suyo, y no del representado. Pero, desde 
este punto de vista, también el acto del órgano debe ser considwado exclusivamen¬ 
te como suyo, y no como un acto propio del organismo. Pues entre el órgano del 
Estado y el organismo estatal no media, evidentemente, ninguna conexión física ni 
psíquica. 

Esa voluntad colectiva afirmada por Preuss y los representantes de la teoría or¬ 
gánica del Estado y que se invoca para sostener que la voluntad del órgano es parte 
integrante de la voluntad del Estado y la persona del órgano parte integrante de la 
persona del Estado, único punto de apoyo de la afirmación hecha por Preuss, no 
sólo no es perceptible por los sentidos, como el propio Preuss reconoce (aparte 
de que, considerada como hecho psíquico, no necesitaba tampoco ser perceptible de 
este modo), sino que no existe, en absoluto. 

Si el acto del órgano se considera como propio del Estado (y no, según afirma 
Preuss, “también” como de éste, pues los dos puntos de vista en los que se pre¬ 
senta, de una parte como acto del Estado y de otra parte como acto del órgano, 
son incompatibles entre sí), ello se debe, pura y exclusivamente, a la misma razón 
por la que el acto del representante se considera como acto del representado, a saber: 
porque le es imputable, en derecho, a otro hombre que no es el que física y psí¬ 
quicamente actúa. 

No es el nexo psicológico-explicativo de la causalidad, como opinan Preuss 
y los representantes de la teoría orgánica, sino única y exclusivamente el vínculo ju- 
rídico-normativo de la imputación, el que el jurista puede poner de relieve. Y 
este vínculo jurídico-normativo se da del mismo modo en la función del órgano 
que en la representación. 


20 L. c., pág. 445. 

2r £a rigor, más exacto seria decir que se dan solamente, desde este punto de vista, 
movimientos de los miembros del cuerpo, de los brazos, de las piernas, vibraciones de las 
cuerdas vocales, etcétera, provocados en el ser humano de que se trata por la función de 
los nervios motores. El concepto de "acto de un hombre" puede envolver ya una imputación 
ética o jurídica, siempre y cuando que se atribuya, que se imute al hombre, considerado como 
unidad ética o juridica, lo que es solamente, en rigor, el movimiento de una parte de él. 



ÍNDICE 


Pág. 

Introducción . xi 

Prólogo a la segunda edición . ..xxxix 


Libko Primero 

INVESTIGACIONES PRELIMINARES 


Capitulo 1. Ley natural y norma . y 

Capítulo II. La ley moral y la norma jurídica . 29 

Capitulo III. La relación entre el punto de vista teleológico causal y el punto 
de vista normativo. El fin en el derecho . 49 


Libro Segundo 

LA FORMA OBJETIVA DE MANIFESTARSE LA 
NORMA JURIDICA 

Sección primera 

La voluntad en el derecho 


Capitulo IV. La voluntad psicológica . 8^ 

Capítulo V. La voluntad en el derecho privado y en el derecho penal . 105 

Capitulo VI. La voluntad del Estado . 139 


Sección segunda 

La reforma lógica de la norma jurídica 


Capitulo VIL La norma jurídica en sentido estricto. (La norma jurídica obli¬ 
gatoria para los súbditos!) . ló^ 

Capitulo VIII. La norma jurídica en sentido estricto. (Continuación.) .... 183 

Capitulo IX. La norma jurídica en sentido amplio. (La norma jurídica obli¬ 
gatoria para el Estado.) . 213’ 

Capítulo X. La teoría de las normas de Binding y de Thon . 235' 


619 














^20 


HANS K£LS£N 


Libro Tercero 

LAS FORMAS SUBJETIVAS DE MANIFESTARSE LA 
NORMA JURIDICA 

« 

Sección primera 
El deber jurídico 

A) El concepto del deber 

<lapitulo XI. Deber moral y deber jurídico . 271 

Capítulo XII. La teoría del reconocimiento . 301 

Capitulo XIII. El destinatario de las normas jurídicas . 329 

B) Los deberes jurídicos del Estado 

Capítulo XIV. La teoría de la autoobligación del Estado . 345 

Capítulo XV. El proceso legislativo . 36l 

Capitulo XVI. El deber del Estado y el deber de los súbditos . 375 

C) Los deberes jurídicos de los órganos del Estado 

Capitulo XVII. El concepto del órgano del Estado . 393 

Capitulo XVIII. El legislativo . 407 

Capitulo XIX. El ejecutivo; concepto jurídico de la administración pública .. 419 

Capítulo XX. La personalidad de los órganos del Estado . 449 

Capitulo XXL La ley en sentido material y en sentido formal; la naturaleza 
de las disposiciones de organización . 469 

Sección segunda 
El derecho subjetivo 
A) El concepto del derecho subjetivo 

Capítulo XXII. La teoría del interés . 

Capitulo XXllI. La teoría de la voluntad . 509 

Capítulo XXIV. La teoría de la combinación . 517 

B) Los derechos subjetivos del Estado y los derechos 
subjetivos contra el Estado 

Capitulo XXV. La derivación del derecho subjetivo, partiendo de la norma 

jurídica en sentido estricto . 5,0 

Capitulo XXVI. El derecho subjetivo público . 54 ^ 


















ÍNDICE 


621 


Capitulo XXVII. Derivación del derecho subjetivo partiendo de la norma 
jurídica en sentido amplio . 571 

C) Los derechos subjetivos de los órganos del Estado y el derecho 
a la posición del órgano 

Capítulo XXVIII. Los derechos obligatorios y los deberes facultativos .... 519 

Capítulo XXIX. La posición jurídica del elector y la del monarca . 593 

Capítulo XXX. Carácter de órgano y representación . 605 






